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RESUMO

O advento da Tutela Antecipada, no Direito brasileiro, ocorreu no Cdodigo de
Processo Civil de 1973, por meio da Lei n° 8.952/1994, que atribuiu nova redacao ao
artigo 273, incrementando na legislacdo a Tutela Antecipada Satisfativa, que
possibilitava, & parte interessada do processo, a imediata fruicdo do bem juridico,
antecipando os efeitos que somente seriam desfrutados ao final do processo, com a
prolagédo da sentenca. Havia, também, no revogado Diploma Processual, o processo
cautelar, cuja funcdo era assegurar a eficacia de outra demanda, a acdo principal.
Com o intuito de tornar o processo civil mais efetivo, o legislador, através da Lei n.°
13.105/2015, promulgou o Cdbdigo de Processo Civil, tornando a sistematica
processual harmdnica em relagdo a Constituicdo Federal de 1988, consagrando os
preceitos constitucionais do direito de acdo, da inafastabilidade da jurisdicdo, da
duracdo razoavel do processo entre outros. Nesse panorama, as Tutelas Provisorias
se revelam como mecanismos chaves para o0 cumprimento dos preceitos
constitucionais. Estdo previstas no Livro V da Codificagdo Processual civil e s&o
divididas em duas espécies, as tutelas de urgéncia, que compreendem a satisfativa e
a cautelar, e a tutela de evidéncia, grande novidade na legislagdo. As Tutelas
Cautelares e Satisfativas exigem a demonstracdo da urgéncia, ao passo que a Tutela
de Evidéncia dispensa o periculum in mora, sendo necessaria para a sua concessao
apenas a apresentacao de provas capazes de ensejarem o fumus boni iuris. Outra
novidade é a Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente, fruto do Direito
Comparado, através do estudo do référe francés, espécie que possibilita a concessao
dos efeitos que sobreviriam com a sentenca, por meio de um juizo de cogni¢cao
sumaria, em casos em que a urgéncia for contemporanea a acdo. Nessa hipotese,
caso as partes permanecam inertes, a decisao interlocutdria que deferiu a antecipacao
dos efeitos da tutela, se estabilizard e o processo sera extinto. H4, contudo, muitas
controvérsias acerca dessa especie. O Codigo de processo Civil em vigor
transpareceu uma 6tica neocostitucionalista, pois o0s direitos e garantias individuais se
sobressaem em face das regras e formalidades previstas para cada procedimento,
sendo as Tutelas Provisérias instrumentos chaves no combate a morosidade
processual, propiciando maior eficacia na atividade jurisdicional.

Palavras-chave: Tutelas Provisorias — Tutela de Urgéncia — Tutela Cautelar — Tutela
de Evidéncia — Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente.
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INTRODUCAO

A crescente busca pelo Poder Judiciario para a resolucdo dos conflitos
ocasionou a evolucdo dos mecanismos processuais na busca de atender as
demandas da sociedade, despontando a necessidade de a legislacéo processual civil
prever institutos capazes de diminuir os efeitos da morosidade processual e atender,
de forma mais eficaz, os direitos postulados em juizo.

Como sabido, a invocacao da tutela jurisdicional para solucionar os litigios nao
se deu apenas em razdo do crescimento da populacdo, mas, especialmente, a partir
da celebracédo do contrato social, eis que foi 0 momento inicial em que o homem abriu
mao do seu estado de natureza, limitando a sua liberdade, em troca da tutela do
Estado, competindo a este a regulamentacdo do convivio social.

O Estado deve atender, de forma ampla, todas as demandas postas em Juizo,
sob pena de néo estar cumprindo com a sua funcéo, consoante determina a triparticdo
dos poderes do Ente estatal.

Nessa linha, verificou-se que o Cédigo de Processo Civil de 1973 ndao mais
amparava, de forma eficaz, os conflitos trazidos em juizo, estando defasado em
relacéo aos clamores da sociedade brasileira.

Ademais, as normas contidas no Cédigo de Processo Civil de 1973, além de
estarem em descompasso com a sociedade, também n&do zelavam os preceitos
constitucionais, 0 que tornou necessaria a revisao da referida lei ordinaria.

Em 1994, o legislador, ciente da necessidade de que o Poder Judiciario tinha
de dar uma resposta mais efetiva as demandas, criou, através da Lei n.° 8.952, a
possibilidade de a parte antecipar, total ou parcialmente, os efeitos pretendidos com
0 processo, sendo este, condicionado a prova inequivoca da alegacao, bem como que
houvesse receio de danos e ficasse caracterizado o abuso de direito ou a pretensao
protelatéria da parte adversa, conforme a redacdo do caput e dos incisos do artigo



273, surgindo assim, no Direito brasileiro, o instituto da Tutela Antecipada.

Anos mais tarde, a Lei n.° 10.444 de 2002, incrementou na referida legislagéao
ordinaria, a possibilidade de a Tutela Antecipada ser concedida quando o pedido fosse
incontroverso, bem como que a parte poderia requerer providéncia cautelar ou vice-
e-versa, dentro do processo ja ajuizado, desde que preenchidos os pressupostos
legais, consagrando o principio da fungibilidade das tutelas de urgéncia.

Conforme a exposi¢cdo de motivos para a revogacdo do Cédigo de Processo
Civil de 1973, contida no Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil de 2015, pode-se
afirmar, de forma bastante simples, que as normas processuais ndo respondiam a
sociedade de forma célere e eficaz, propiciando a ideia de descrédito do Poder
Judiciario, além de criar uma certa inseguranca juridica.

Com a finalidade de melhor atender aos preceitos constitucionais intrinsecos
na ordem processual civil, em especial, 0s principios do acesso a justica e da duragéo
razoavel do processo, surgiu a Lei n.° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015, promulgando
o Caodigo de Processo Civil de 2015, que passou a vigorar em 18 de marco de 2016.

Analisando o Cddigo de Processo Civil de 2015, verificam-se indmeras
mudancas significativas, em especial, no Livro que trata das Tutelas Provisorias, cujo
contetdo embasou o presente estudo.

O cerne da pesquisa reside no resgate histérico do desenvolvimento do
processo civil brasileiro, bem como na analise da evolucao das Tutelas Provisorias,
0S Seus pressupostos, caracteristicas, aplicabilidade, inovacdes e questdes
controvertidas trazidas com o atual ordenamento processualista civil.

Buscou-se relacionar o instituto das Tutelas Provisérias com a efetividade
jurisdicional e com os preceitos constitucionais do acesso a justica e da duragéo
razoavel do processo.

Para o desenvolvimento da pesquisa, foi utilizado o método analitico-dedutivo,
fundado em consultas as legislacdes, artigos, jurisprudéncia e doutrina afetas ao tema
debatido.

O trabalho apresenta-se em trés capitulos, sendo cada um deles dividido em
quatro itens.

No primeiro capitulo, aborda-se a evolucao do instituto processual, no Brasil, a
sua evolucdo historia, até a promulgagcédo do Codigo de Processo Civil, de 1973. Em
seguida, sédo elencados os principios constitucionais precipuos a efetivacdo do

processo, destacando-se a nova roupagem constitucionalista concedida a novel



legislacdo processualista. Discorreu-se sobre a questdo da ameaca de direitos,
prevista na Constituicdo Federal de 1988, como fundamento para a o jurisdicionado
ter uma resposta célere e efetiva por parte do Poder Judiciario, conquanto a
morosidade jurisdicional acaba causando prejuizos, por vezes, irreparaveis ao
interessado.

O segundo capitulo versa, especificadamente, acerca do aperfeicoamento das
Tutelas Provisorias, no ambito do Cédigo de Processo Civil, de 1973, até a entrada
em vigor do atual ordenamento processual civil patrio.

No ultimo capitulo, analisa-se, de forma pormenorizada, a conceituacdo das
espécies de Tutelas Provisorias, conferindo-se maior énfase as novidades
implementadas a partir da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil, de 2015,
como a tutela de evidéncia e a Tutela Antecipada Requerida em Caréater Antecedente.
Aprecia-se o conceito, a aplicabilidade e as questdes controvertidas sobre as novas
espécies, assim como o pronunciamento dos Tribunais Superiores, a respeito das
lacunas deixadas pelo legislador.

O estudo da dinamica processualista civil € de extrema importancia para os
operadores do Direito, pois o0 processo € o meio pelo qual o Poder Judiciario exerce a
sua funcéo, compreendida como a solugéo dos conflitos advindos da sociedade, com
observancia das disposi¢cdes legais e constitucionais.

Nesse aspecto, tem-se que nem sempre a justica é externada de maneira
célere e eficaz, ocasionando, diversos danos as partes, sendo o instituto das Tutelas
Provisérias, um importante instrumento a disposicdo das partes para possibilitar a
imediata fruicdo do bem juridico ou a sua conservac¢ao até a decisao final do processo,

gue seréo efetivadas, através da concesséao das tutelas satisfativas ou cautelares.
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| A JURISDICAO DO ESTADO E A TUTELA PREVENTIVA

Neste primeiro capitulo do Trabalho de Conclusao de Curso explana-se acerca
da evolucéo do Direito Processual Civil; inicialmente, em uma abordagem historica, a
partir do Direito Greco-Romano e, em segundo momento, de forma especifica,
analisa-se o desenvolvimento do mecanismo processual, no Brasil.

Apos, estuda-se a infima relagdo da evolugcédo processual com os principios a
ele inerentes, bem como se elucida a importancia destes preceitos para o
ordenamento juridico de um pais.

Enfatiza-se a roupagem constitucionalista do Processo Civil, a partir da andlise
de seu conteudo e dos motivos que ocasionaram a promulgacdo do Cdédigo de
Processo Civil, de 2015. Também, relaciona-se essa sistematizacao processual a
guestdo da ameaca de direitos, prevista na Constituicdo Federal de 1988, a fim de
atender a tutela dos direitos que ainda ndo foram lesados, obtendo, assim, uma maior

efetividade jurisdicional.

1.1 A EVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL NO BRASIL

Anteriormente a andlise da evolug¢do Processual Civil, no Brasil, € necessario
realizar um esboco histoérico acerca de sua origem, com o intuito de melhor
compreender a sua sistematica.

E fundamental ao desenvolvimento do trabalho, o aprofundamento da evolucéo
da ordem processual civil, pois, consoante se verificara, em que pese todas as
mudancas ocorridas no decurso temporal, os institutos mantém a sua esséncia,
demonstrando o quao evoluido era o Direito Processual Civil na Europa.

Sobre essa perspectiva, também, em virtude do modelo desenvolvido do Direito
Processual Civil Romano, é que ainda se vislumbra a sua influéncia, inclusive, nos
dias atuais, no ordenamento civil patrio.

Como é sabido, o Brasil foi um pais colonizado por europeus e, em razao disso,
teve o seu direito influenciado por essas nacionalidades, motivo pela qual, integra a
familia denominada romano-germanical.

Para compreender tal afirmativa € necessério resgatar a histéria evolutiva do

1 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 62.ed. rev. e
atual. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 12.
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mundo classico greco-romano, momento em que o Processo Civil passou a ganhar

foros cientificos, desvinculando-se da religido e supersticdes.?

Humberto Theodoro Junior? realca que:

Muito pouco, contudo, se sabe a respeito do processo grego. Pelo que
se apura na Retorica de Aristételes, em matéria de prova, predominavam
principios elevados, que faziam classificar os meios de conviccdo como
I6gicos e alheios a procedimentos religiosos e outros fanatismos. O processo
observava a oralidade, e o principio dispositivo aparecia como regra
dominante, tocando o 6nus da prova as partes e s6 excepcionalmente se
permitia a iniciativa do juiz em questdes probatorias. [...]

O mais importante, contudo, era o respeito a livre apreciagéo da prova
pelo julgador, que exercia uma critica logica e racional, sem se ater a
valoracao legais prévias em torno de determinadas espécies de prova. (grifo
no original)

O processo romano foi muito influenciado pelo grego, especialmente quanto a

apreciacdo das provas, pois na fase primitiva, o juiz decidia com base no critério

pessoal, quando a lei ndo previa solugdo especifica.*

Esclarecem José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo® que existiram

trés grandes periodos do processo civil romano: o das legis actiones, o per formulas

e o da extraordinaria

cognitio.

O periodo das legis actiones, conhecido como periodo primitivo, na elucidagao

de Moacyr Amaral Santos®

vai desde a fundacéo de Roma (754 a.C.) até o ano de 149 a.C. E conhecido
como o periodo das legis actiones — ac¢des da lei — assim chamadas porque
se relacionam com a lei mais importante do mais antigo direito — a Lei das XIlI
Tabuas (450 a.C.). (grifo no original)

No entanto, desde essa época 0s romanos consideravam titular da acdo apenas

guem se amoldasse a certos requisitos e conseguisse demonstrar, perante 0s

procedimentos previstos, uma situagdo de direito material existente.’

Moacyr Amaral Santos?, relata, em sintese, que

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 2016. Rio de Janeiro: Forense,

2016. 3 v, p. 12.
8 Ibidem. p. 12-3.
4 lbidem. p. 13.

5 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicGes de histéria do processo civil
romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 3.
6 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 2011. Sdo Paulo: Saraiva,

2011, 3v. p. 61.

" TUCCI; AZEVEDO, op. cit., p. 45.

8 SANTOS, op. cit., p. 62.
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[...] o procedimento nesse periodo oferecia as seguintes caracteristicas: a)
era inteiramente oral; b) as partes deviam ser presentes, pessoalmente, em
todo o decorrer do processo, nao lhes sendo permitido representar-se por
intermedidrios, ou advogados, que ndo havia; c) dividia-se em duas fases: in
luri, perante o magistrado, que, concedendo a acao, fixava o objeto do litigio
(litiscontestatio), e in iudicio, perante o iudex, ou arbiter, que ndo era
autoridade ou funcionario do Estado, mas um simples particular, o qual,
produzidas as provas e tendo as partes debatido os seus direitos, proferia a
sentenga. (grifo no original)

Assim, verifica-se que a principal marca do periodo classico era o apego ao
formalismo excessivo, ndo permitindo a representacdo por meio de procuradores e
priorizava a oralidade, sendo que qualquer desvio ou quebra da solenidade
ocasionava a anulacdo do processo, vedado a parte o ajuizamento de nova demanda
sobre o0 mesmo objeto®.

Pode-se realizar interesse paralelo ao momento processual patrio vivido, pois,
atualmente, prioriza-se o alcance da finalidade do objeto do ato ou termo processual,
havendo inclusive disposicao legal expressa, no artigo 188 do Cdédigo de Processo
Civil*%, demonstrando que o importante é atingir a finalidade do ato, independente da
forma pela qual foi efetivado, ressalvadas as hipéteses que possuem forma legal
prevista, contribuindo, dessa forma, a efetividade da atividade jurisdicional, & medida
gue se prioriza a economia e a celeridade processual.

O segundo periodo classico, intitulado de per formulas, ou formulario, ocorreu
a partir do avanco do Império Romano em grandes territorios, o que resultou em novas
relacdes juridicas, que ndo mais eram contempladas pelas previsbes do periodo
anterior, autorizando-se, neste momento, o magistrado a conferir formulas de acbes
que fossem capazes de resolver a lide que fosse apresentada.'!

Vislumbra-se o aparecimento do principio da jurisdicdo, posto a existéncia de
conflitos com sujeitos vizinhos, momento em que, o Estado, passou a regulamentar
tal questdo, autorizando o juiz a conferir as férmulas necessarias para a solu¢éo do
conflito. Como pondera Humberto Theodoro Junior'?,

o procedimento, em linhas gerais, era 0 mesmo da fase das legis actiones: o
magistrado examinava a pretenséo do autor e ouvia o réu. Quando concedia

a acdo, entregava ao autor uma formula escrita, encaminhando-o ao arbitro
para julgamento. J4, entdo, havia intervencdo de advogados, e 0s principios

9 SANTOS, op. cit., p. 61.

10 Cadigo de Processo Civil de 2015. Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados
de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial.

11 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 14.

12 |bidem.
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do livre convencimento do juiz e do contraditério das partes eram observados.
(grifo no original)

Nesse periodo notam-se grandes avan¢os em relacao ao anterior, uma vez que
se passou a admitir a representacdo processual por intermédio de advogado, assim
como o desapego ao formalismo excessivo.

O terceiro periodo denominado de cognitio extraordinaria comecou no império
de Diocleciano, ano de 294 da Era Crista, e foi até a codificagdo de Justiniano (528-
534). Esse ciclo extinguiu o sistema formulario e passou a atribuir as funcdes
judiciarias aos colaboradores do Estado, que restavam obrigados a prestar a tutela
jurisdicional, a partir da solicitagdo dos interessados, desde a inauguracdo do
processo até a execucdo da sentenca.’®

Como se observa esse € o marco histérico em que a funcéo de julgar passa a
ser atribuida ao funcionario publico e ndo mais ao particular. Na licdo de Moacyr
Amaral Santos'* ha a “criagdo do juiz oficial, em substituicdo do juiz privado [...]. O juiz
passou a ser um magistrado, um funcionario do Estado, no exercicio da funcao
publica, qual a de compor as lides, assegurando a paz social.” (grifo no original)

No momento em que o Estado assume o monopdlio da justica, passa a proferir
decisOes despidas de arbitrariedade, pois a um terceiro imparcial compete processar
e julgar a questdo, que admitira a revisdo da matéria pelo seu superior hierarquico,
em caso de interposicao de recurso.

Ainda, o citado autor!® explica quanto as questdes procedimentais desse

periodo:

[...] o autor se dirigia diretamente ao juiz, a quem apresentava a sua
pretenséo, reduzida a escrito, citando-se em seguida o réu para comparecer
em juizo, a fim de defender-se, findo o prazo legal (litis denuntiatio). Ao tempo
de Justiniano, o autor propunha a ac¢éo por escrito ao juiz, narrando a causa
da obrigacdo e formulando o pedido (libellus conventionis). Concedida a
acao, isto é, deferida a sua peticdo, a citacdo do réu se fazia por um
funcionario, que lhe entregava o libelo, exigindo-lhe resposta escrita (libellus
responsionis) e 0 comparecimento em juizo no prazo legal.

Findo o prazo para defesa, produzia-se a prova dos fatos, feita pelos
meios admitidos em lei — documentos, confissdo, juramento, testemunhas,
presuncdes e mesmo arbitramentos. Produzidas as provas, o juiz proferia por
escrito a sentenca, que era um ato de autoridade, de onde emanava a sua
forca obrigatéria. E, porque proferida por um funcionario do Estado, contra a
sentenca se admitia a interposicdo de recurso para autoridade
hierarquicamente superior, visando a sua reforma.

13 SANTOS, op. cit., p. 65-6.
14 |bidem. p. 65.
15 |bidem. p. 65-6.
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Destaca-se que nos periodos anteriores ndo se admitia a interposicdo de
recursos, a fim de reformar a sentenca, posto que quem a proferia era um particular.
Somente apods a intervencdo do Estado de forma contundente, a funcdo de julgar
passou a ser um atributo exclusivo do juiz, funcionario do Estado, razdo pela qual,
poderia a parte interessada interpor o recurso cabivel junto ao superior hierarquico.

O desenvolvido processo romano foi suprimido, com a queda do Império e as
invasdes barbaras, por uma cultura muito inferior dos povos germanicos.'® Nas licées
de Marcus Vinicius Rios Goncalves?’, “o sistema processual dos barbaros era fundado
em supersticdes e ritos sacramentais, que nao se compatibilizavam com o sistema
romano, e 0s invasores procuraram impor a sua forma de solugéo de conflitos aos
vencidos.”

A partir deste momento, houve um expressivo regresso no sistema de justica,
porquanto, as lides ndo mais eram resolvidas de forma racional, mas, sim, por meio
de sacrificios e ritos sacramentais baseados na crenca do povo germanico, que
acreditava na solucéo divina. Conforme acrescenta Humberto Theodoro Junior!8,

[...] houve enorme exacerbagdo do fanatismo religioso, levando os juizes a
adotar absurdas préaticas na administragdo da Justica, como os ‘juizos de
Deus’, os ‘duelos judiciais’ e as ‘ordalias’. Acreditava-se, entdo, que a
divindade participava dos julgamentos e revelava sua vontade por meio de
métodos cabalisticos. O processo era extremamente rigido (formal), e os
meios de prova eram restritos as hipGteses legais, nenhuma liberdade
cabendo ao juiz, que tdo somente verificava a existéncia da prova. O valor de
cada prova e a sua consequéncia para o pleito ja vinham expressamente
determinados pelo direito positivo. A prova, portanto, deixava de ser o meio
de convencer o juiz da realidade dos fatos para transformar-se num meio
rigido de fixacdo da prépria sentenca. O juiz apenas reconhecia sua
existéncia. O processo barbaro era acusatério e tinha inicio por acusacao do

autor, que se considerava ofendido. O 6nus da prova cabia ao acusado. (grifo
no original)

Esse sistema processual permaneceu até avancada Idade Média. Porém, com
o aparecimento das universidades (século Xl), passou-se a estudar novamente o
Direito Romano, bem como comparar este com as instituicbes barbaras, sendo que,
dessa fuséo (Direito Romano, Direito germanico e o Direito Candnico) surgiu o Direito

Comum, que perdurou do século XI até o século XVI.1°

16 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios; LENZA, Pedro (Coord.). Direito processual civil
esquematizado. 72, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 43.

17 |bidem. p. 43.

18 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 14-5.

19 |bidem. p. 15.
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tratando-se do momento em que se concedeu ao juiz a apreciagao de provas, de
acordo com regras da critica sadia e a possibilidade de produzi-las ex officio, para o
fim de se alcancar a justica.?® Nesse aspecto, refere Humberto Theodoro Janior?! que
“0 processo civil passou, entdo, a ser visto como instrumento de pacificagao social e
de realizacéo da vontade da lei e apenas secundariamente como remédio tutelar dos
interesses particulares.”

O Direito ainda € o principal instrumento para a pacificacao social e defesa dos
interesses particulares na sociedade atual, especialmente, no tocante as garantias e
direitos individuais previstos na Constituicdo da Republica de 1988, assim como, na
manutenc¢ao do Estado Democratico de Direito.

Na concepcao Marcus Vinicius Rios Gongalves o marco inicial do Processo Civil
moderno deu-se em 1868, por ser o ano da obra “Teoria dos Pressupostos
processuais e das excecgdes dilatdrias”, de Oskar von Bullow, tendo em vista que
nesse estudo se evidenciou, com maior clareza, que “o processo nao podia mais ser
confundido com o simples exercicio do direito privado; [...] a relacdo que deriva do
processo ndo se confunde com a relagdo material que nele se discute.”??

N&o obstante a opinido do autor supracitado, pode-se afirmar que foi a partir do
surgimento das universidades que o Processo Civil moderno passou a ser novamente
estudado e, consequentemente, desenvolvido.

Ovidio Araujo Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes?3:

Pode-se entdo dizer, resumidamente, que o direito processual civil
portugués formou-se, em suas origens, de algum parco material germanico
consuetudinario, associado ao direito romano tardio, das compilagdes de
Justiano, que, como se disse, era jA um direito romano-cristdo,
profundamente diverso, em seus principios, do direito romano classico. A
legislacdo esparsa editada a partir da formacédo do reino portugués, nao
consolidada nas Ordenacfes posteriores, que nos chegou reunida no Livro
das leis e posturas, compilacées, ao que se sabe, organizada por ordem de
D. Afonso IlI, presumivelmente, como diz Nuno Espinosa, no ano 1368,

reunindo leis promulgadas a partir do ano 1211, baseia-se inteiramente
nessas fontes romanas. (grifo no original)

As primeiras Ordenagcbes a serem promulgadas, em Portugal, foram as
Ordenacgdes Afonsinas, em 1447, seguidas das Ordenagbes Manuelinas, em 1521,

sendo a mais relevante para o Direito brasileiro, as Ordenacdes Filipinas,

20 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 16.
2! Ibidem.

22 GONCALVES, op. cit., p. 43.

23 SILVA; GOMES, op. cit., p. 27.
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promulgadas em 1602, durante o reinado de D. Felipe Il, rei da Espanha, que se
encontrava no dominio de Portugal, somente sendo revogadas, no Brasil, com a
promulgacéo do Codigo Civil, em 1916, ou seja, permaneceram vigentes por mais de
trés séculos.?*

Mesmo apds a independéncia brasileira, as Ordenagfes Filipinas foram
mantidas, bem como as leis portuguesas extravagantes posteriores, caso nao
contrariassem a soberania brasileira. Os pilares das Ordenacfes Filipinas eram
calcados nas fontes histéricas do Direito Romano e no Direito Canénico.?®> Segundo
Humberto Theodoro Junior?8, as principais caracteristicas dessa normativa eram “a)
forma escrita [...]; b) havia atos em segredo de Justica: as partes nao participavam da
inquiricdo das testemunhas [...]; ¢) observava-se o principio dispositivo?” em toda
plenitude [...]".

Em 1832 houve a promulgacdo do Cdédigo de Processo Criminal que previa
acerca do Processo Civil. Em conformidade com o entendimento de Ovidio Aradjo
Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes?®8, tal normativa foi a “inspiragéo liberal, na busca
de uma justica mais efetiva e simples, ensaia numa tentativa de despir o velho
procedimento de atos e formalidade considerados inuteis, introduzindo, no direito
brasileiro, ideias modernas.”

Por esse mesmo angulo, de forma sintética, a ideia que ocasionou a
promulgacéo do Cdédigo de Processo Criminal, que previa, também, sobre o Processo
Civil, ¢ a mesma que provocou a promulgacédo do Codigo de Processo Civil de 2015,
tendo como fundamento a necessidade de encontrar alternativas que permitissem a
celeridade e a economia processual, com o intuito de obter a tdo almejada efetividade
jurisdicional.

Destaca-se, também, que durante o periodo, ainda houve a promulgacéo do
Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, que regulamentava sobre 0s juizos
comerciais, estendido ao processo civil pelo Decreto 763, de 19 de setembro de 1980

e a Consolidacédo Ribas?®. Em 1891 foi promulgada a Constituicdo Republicana, que

24 SILVA; GOMES, op. cit., p. 27-8.

25 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 18.

26 |bidem.

27 “0 autor e o réu eram donos do processo, cuja movimentagdo era privilégio dos litigantes” (in
THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 18).

28 SILVA; GOMES, op. cit., p. 29.

29 “obra organizada pelo Cons. Anténio Joaquim Ribas, por incumbéncia do Governo Imperial, tornada
obrigatdria por forgca de uma Resolugao de 28.12.1876” (in SILVA; GOMES, op. cit., p. 30).
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aboliu o regime monérquico, concedendo competéncia aos Estados para versarem
sobre direito processual civil.*°

Anos mais tarde, em 1939, promulgou-se o Codigo de Processo Civil, “inspirado
nas doutrinas europeias contemporaneas, particularmente a italiana, embora se
mantenha fiel a tradicéo luso-brasileira em muitos pontos [...]".3!

Em seguida, houve a promulgacédo do Codigo de Processo Civil de 1973, que
vigorou por mais de 40 anos, sendo posteriormente substituido pelo atual Codigo de
Processo Civil de 2015, que foi construido a partir das garantias e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, especialmente, no que tange
aos principios basilares.

1.2 OS PRINCIPIOS DO PROCESSO CIVIL

A definicao de principio € essencial para se compreender a relevante fungéo que

exerce no ordenamento processual civil. Nas palavras de Robert Alexy3?,

principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguintes, mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes (grifo no original)

Na visao de Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, normas que
determinam a realizacao de determinada situac&do na forma mais abrangente possivel,
levando em consideracado as possiblidades faticas e juridicas do caso concreto. Para
Ronald Dworking®3, “os principios sdo um tipo de regra num sentido amplo, porquanto
estabelecem uma medida de avaliacdo de um determinado comportamento de acordo
ou em desacordo com determinado padrao (regra).”

Dentro do atual ordenamento juridico os principios servem como norteadores

30 SILVA; GOMES, op. cit., p. 30

81 |Ibidem.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

33 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ronald Dworkin - Teérico do direito. Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo
Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/126/edicao-1/ronald-dworkin---
teorico-do-direito/>. Acesso em: 13 out. 2018.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/126/edicao-1/ronald-dworkin---teorico-do-direito
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/126/edicao-1/ronald-dworkin---teorico-do-direito
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para a adequada solucéo do litigio, sobretudo em casos em que ha conflito de direitos
e garantias fundamentais.

José Afonso da Silva3* refere que principios sdo ordenacgdes que iluminam o
sistema normativo, ao qual, conforme visualiza José Gomes Canotilho e Vital Moreira,
“sdo nucleos de condensagdes nos quais confluem valores e bens constitucionais”.
José Afonso da Silva®®, ainda, esclarece que “as normas sdo preceitos que tutelam
situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo [...].”

A conceituacao trazida pelo autor José Afonso da Silva € que mais se assenta
ao atual entendimento Constitucional patrio, porque refere, de forma explicita, que os
principios sdo instrumentos que auxiliam na interpretacdo da legislacao,
especialmente, no conflito de normas constitucionais, momento em que se faz
necessario sopesar os valores no caso concreto para obter a adequada solucao do

litigio. Consoante entendimento de Elpidio Donizetti¢ principios séo

diretrizes gerais do ordenamento juridico, que servem para fundamentar e
interpretar as demais normas. Os principios tém origem nos aspectos
politicos, econdmicos e sociais vivenciados na sociedade, assim como nas
demais fontes do ordenamento. [...] Embora as duas espécies normativas
(principios e regras) sejam cogentes, as regras esgotam em si mesmas, ao
passo que descrevem o que se deve e 0 que ndo se deve; o que se pode e 0
gue nao se pode. J& os principios sdo mandamentos de otimizagdo que
servem para ordenar o cumprimento de algo na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas de cada caso concreto.

Realizadas tais consideracfes, passa-se a andlise dos principios existentes na
Constituicdo Federal de 1988, assim como no Cdédigo de Processo Civil de 2015, no
gue dizem respeito as Tutelas Provisorias.

Quanto aos principios inerentes a ordem processual civil, conforme explica
Eduardo Alvim Arruda®/, “[...] se encontram encartados na Constituicdo Federal,
principalmente com larga explicitude a partir do advento da Carta de 1988.”

O primeiro principio a ser estudado é o principio do devido processo legal®,

34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 362. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013 p. 94.

35 |bidem. p. 93.

%6 NUNES, Elpidio Donizetti. Curso didatico de direito processual civil. 192 ed. reform. e atual. Sao
Paulo: Atlas, 2016. p. 31

87 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 42, ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

38 Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..].
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insculpido no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, considerado como
um dos pilares do Direito Processual, pois confere as partes de uma lide o direito a
um processo e a uma sentenca justa.3®

Realca-se, entretanto, que tal principio ndo se limita tdo somente ao direito de
ter uma sentenca condizente ao caso, mas, também, ao direito de haver isonomia no
tratamento entre as partes, igualdade de acesso aos instrumentos probatorios e a
ampla defesa.

O principio do devido processo legal teve origem na Constituicdo inglesa, de
1215, de forma implicita em seu artigo 39, cuja previsao era de que ninguém seria
detido/aprisionado, privado dos bens ou prejudicado sem que primeiro fosse julgado
regularmente pelas leis de seu pais.*°

Para Marcelo Abelha*!, o principio do devido processo legal

se constitui na fonte primaria dos principios do direito processual civil, apesar
de nao estar restrito apenas as normas de direito processual e muito menos
ao ambito Poder Judiciério, j& que a sua atuacéo reflete-se ainda nas fungdes
legislativa (elaboragbes de leis que tenham razoabilidade em relacdo aos
valores fundamentais do cidadao), administrativa (principio da legalidade
etc.) e ainda nas relacGes privadas (por exemplo, no dever de lealdade nas
relagbes privadas). Embora ndo imune de criticas, fala-se em devido
processo legal material ou substantivo e em devido processo legal formal ou
processual. O primeiro cristaliza-se na razoabilidade e na proporcionalidade
das decis@es judiciais, dos atos administrativos, das leis e dos negdcios
particulares e, em relacdo as decisdes judiciais, permite que diante da tenséo
e conflitos de valores, ou diante de lacunas normativas, possa se adotar uma
solugdo que seja razoavel do ponto de vista da justica. Ja o segundo espelha
o direito a um devido processo (processar e ser processado), com
observancia das garantias processuais fundamentais que corporificam o
devido processo legal processual. Tais garantias sdo, em sintese: (a) o direito
de acesso a justica; (b) o juiz natural; (c) a igualdade das partes; (d) o
contraditorio e ampla defesa; (e) a publicidade e motivacdo das decisGes
judiciais; e (f) a duracéo razoavel do processo [...].

Percebe-se, a partir da citacdo colacionada, que o principio em comento nao

se restringe apenas no ambito do Poder Judiciario, mas, similarmente, na atuacéo do

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

[...]-

39 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituigdo federal: processo civil, penal e
administrativo. 112.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 92.

40 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. v. 1. 252, ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 42. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522486823/cfi/77!/4/2@100:0.00/>. Acesso em
13 out. 2018.

41 ABELHA, Marcelo. Manual de Direito Processual Civil. 62. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
48. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530970765/cfi/6/82!/4@0:0/>. Acesso em 13
out. 2018.
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Poder Legislativo, quando da elaboracao das leis ou até mesmo na realizacdo de suas
funcbes atipicas.

Do mesmo modo, o principio € latente no campo administrativo, notadamente
nos procedimentos previstos nesta esfera que, inclusive, admitem a possibilidade de
interposicéo de recursos administrativos junto aos superiores hierarquicos.

Nelson Nery Junior®?> expde que o principio do devido processo legal
“pressupde a existéncia da isonomia; do contraditorio; do direto a prova; da igualdade
de armas; da motivacéo das decisdes administrativas e judiciais; do direito ao siléncio;
do direito de n&o produzir prova contra si mesmo [...]".

Ainda, nesse aspecto, é possivel afirmar que tal principio se trata de um
conjunto de garantias constitucionais, que concede as partes de um processo
faculdades processuais, essenciais ao justo exercicio da jurisdicéo.

Para além disso, essas garantias devem ser estritamente observadas para
resguardar a propria lide e ndo apenas as faculdades subjetivas conferidas as
partes.*?

A inobservancia do principio do processo legal, seja no ambito judicial,
administrativo ou até mesmo nas relacdes privadas, € capaz de ensejar a nulidade do
processo, conforme decisdo exarada na Apelacao Civel n.° 70077862191 do Egrégio
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul**.

O caso concreto mencionado como exemplo, versa acerca de uma acédo de
alimentos em que o alimentante compareceu em audiéncia de conciliacdo
desacompanhado de advogado. A tentativa de conciliagdo restou inexitosa, todavia, o
alimentante ndo foi advertido sobre a necessidade de constituir procurador ou
Defensor Publico para assistir 0s seus interesses na lide. Assim, os desembargadores
decidiram por anular o processo a contar da audiéncia de conciliagcdo realizada, pois
entenderam que houve grave ofensa ao devido processo legal, pois o fato do
alimentante ter ido a audiéncia de conciliacdo sem advogado e ter deixado transcorrer

o prazo de contestacao “in albis” foi em virtude da falta de informacé&o pelo magistrado

42 NERY JUNIOR, op. cit., p. 104.

48 CINTRA, Anténio Carlos de Arauljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 292, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 91.

44 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel 70077862191. Porto
Alegre, 19 de julho de 2018.
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70077862191&
num_processo=70077862191&codEmenta=7840140&temIntTeor=true/>. Acesso em 30 mar. 2019.


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70077862191&num_processo=70077862191&codEmenta=7840140&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70077862191&num_processo=70077862191&codEmenta=7840140&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70077862191&num_processo=70077862191&codEmenta=7840140&temIntTeor=true
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da necessidade de constituir advogado/defensor.

E importante ressaltar que o principio do devido processo legal esta
intimamente ligado ao principio de acesso a justica, também entendido como direito
de acao, que é concedido a populacao para que receba a tutela jurisdicional, seja para
a defesa de seus interesses violados ou, pela via preventiva, postular a defesa de
seus direitos a partir da ameacga.*®

Ha, entretanto uma ressalva a se fazer, pois existem casos especificos que
antes de acionar o aparelhamento jurisdicional, como requisito de admissibilidade, &
preciso realizar o pedido na via administrativa, a fim de justificar o ingresso da lide,
consoante a Tematica n.° 350 do STF*6, em que a parte interessada devera buscar o
ente previdenciario para requerer a concessao da aposentadoria, antes de ajuizar a
demanda, ante a necessidade de demonstrar a pretensao resistida.

A Constituicdo Federal de 1988, visando a efetivacdo do acesso a justica,
consagrou a gratuidade da justica*’ (artigo 5°, LXXIV), devendo as partes serem
agraciadas com tal benesse, caso ndo sejam capazes de custear as despesas do
processo sem prejuizo do seu proprio sustento. Convém mencionar que tal beneficio
é estendido as demais necessidades basicas, como os emolumentos elaborados
pelos Registros Publicos. “®

Além disso, em caso de hipossuficiéncia financeira para contratacdo de
advogado, a Constituicao Federal criou a Defensoria Publica, que possui como funcao
institucional a orientacdo, promocao e a defesa de direitos individuais e coletivos, de
forma gratuita.*®

Por outro lado, conforme ressalva Ana Paula de Barcellos®® é inegavel que,

“‘poucos Estados tém Defensoria Publica em todas as comarcas, € o niumero de

45 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 90.

46 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Tematica 350 - Prévio requerimento administrativo como
condicéo para o] acesso ao Judiciario. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%?2
E+E+631240%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+631240%2EACMS%2E%29&
base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ax2bu6g/>. Acesso em 30 mar. 2019.

47 Constituicdo Federal de 2015. Art. 5°.

[...]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

[...]

48 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
197. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980122/recent/>.
Acesso em 14 out. 2018.

49 BARCELLOS, op. cit., p. 197.

50 |bidem.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+631240%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+631240%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ax2bu6g
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+631240%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+631240%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ax2bu6g
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+631240%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+631240%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ax2bu6g
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7

defensores é, em geral, insuficiente para atender as demandas da populagédo
necessitada”.

Tal deficiéncia € suprida a partir de nomeacdo de Defensores Dativos,
custeados as expensas do Estado, com fulcro no art. 22, 81° do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil — Lei n.° 8.906, de 04 de julho de 19945,

Ressalta-se que o direito fundamental de acesso a justica est4 consagrado no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988°2 e no artigo 3° do Cédigo de
Processo Civil®3, sendo compreendido como o direito a uma tutela jurisdicional
eficiente e justa, concedida a todas as pessoas fisicas ou juridicas de ingressar em
juizo a fim de obter a resposta de seu requerimento®*; para isso, segundo Leonardo

Grecco®®,

as garantias individuais compreendem o acesso a justica em sentido estrito,
gue constitui o direito de todas as pessoas naturais e juridicas de se dirigirem
ao Poder Judiciario e desse receber resposta sobre qualquer pretensao;
a imparcialidade do juiz, como a equidistancia desse em relacdo as partes e
aos interesses a ele submetidos, examinando a postulacdo que lhe foi dirigida
no intuito exclusivo de proteger o interesse de quem tiver razdo, de acordo
com a lei e as demais normas que disciplinem essa relagédo juridica; a ampla
defesa, como direito de apresentar todas as alegacdes, propor e produzir
todas as provas que possam militar a favor do acolhimento da pretenséo ou
do ndo acolhimento da postulagdo do adversario; a assisténcia juridica aos
pobres, assegurando os direitos de agir e de defender-se perante qualquer
jurisdicdo em igualdade de condicbes com quaisquer outros cidaddos; o juiz
natural, entendido como o direito das partes ao julgamento de sua causa por
um juiz abstratamente instituido como competente pela lei antes da
ocorréncia dos fatos originadores da demanda; a inércia, que proibe a
interferéncia da jurisdicdo na vida privada e nas rela¢des juridicas das
pessoas, exceto quando provocada por algum interessado; o contraditério,
como a ampla possibilidade de influir eficazmente na formacéo das decis6es
que atingirdo a esfera de interesses das partes; a oralidade, como direito ao
dialogo humano e publico com o juiz da causa; e, finalmente, a coisa julgada,
como garantia da seguranca juridica e da tutela jurisdicional efetiva. (grifo no
original)

51 Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Art. 22. A prestacdo de servigo profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de
sucumbéncia.

§ 1° O advogado, quando indicado para patrocinar causa de juridicamente necessitado, no caso de
impossibilidade da Defensoria Publica no local da prestacao de servigo, tem direito aos honorarios fixados
pelo juiz, segundo tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo Estado.

[--.].

52 Constituicdo Federal de 2015. Art. 5°.

[--.].

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

[--.].

53 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 3°. Ndo se excluird da apreciacgéo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito.

% THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 74.

% GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil - Introducéo ao Direito Processual Civil. v. I, 52,
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. (ndo paginado). Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6473-3/cfi/6/2!/4/2/2@0:0/>. Acesso em 15
out. 2018.
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O principio do contraditério e da ampla defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal de 19886, asseguram as partes o direito de exercer a sua
ampla defesa, em processos judiciais ou administrativos, bem como utilizar-se dos
recursos a eles inerentes.

A possibilidade de interposi¢cao de recurso para revisao das decisoes proferidas
€ originaria do Direito Romano. Tal principio possui estrita ligacdo com o direito de
acao e com o principio da isonomia, pois € visualizado no plano fatico ao garantir aos
litigantes o contraditério e a ampla defesa. O contraditério € assim entendido como a
indispensabilidade de dar ciéncia da existéncia do processo e de todos 0s seus atos
as partes, bem como a oportunidade da outra parte se manifestar acerca do que lhe
foi prejudicial.>’

Nesse aspecto, o artigo 10 do Cdédigo de Processo Civil de 20158, dispde que
€ vedado ao juiz decidir sobre algo, mesmo que seja possivel de oficio, sem que antes
tenha dado a oportunidade das partes se manifestarem, evitando decisées surpresas.

Sobre o principio ora tratado, Ney Alves Veras®® teceu a seguinte ressalva:

A respeito das liminares inauditas altera parte (sem ouvir a outra
parte), concedidas nas tutelas antecipadas ou cautelares, tal concessao néo
fere o principio do contraditério ou a ampla defesa, uma vez que tais medidas
pressupdem urgéncia e perigo de dano grave e de dificil reparagéo, ou
mesmo a existéncia de risco de perda de eficacia se a outra parte for ouvida,

e tornar inviavel a realizacdo da medida. Trata-se de contraditério diferido ou
postergado (ndo suprimido). (grifo no original)

by

Na citacAo mencionada, tem-se que 0 prejuizo serd muito maior a parte
postulante, caso a medida de antecipacdo de tutela ndo seja analisada. Nesse caso,
vislumbra-se um conflito de principios, pois, de um lado ha o direito do devido
processo legal e da ampla defesa, ao passo que do outro, ha o direito da parte de

receber uma tutela efetiva do Estado que, em casos de urgéncia ou nas hipéteses de

%6 Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°.

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

5T VERAS, Ney Alves. Colecéo icones do direito - Manual de direito processual civil volume Unico,
22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 64. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502220331/cfi/0/>. Acesso em 16 out. 2018.

58 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicao, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

59 VERAS, op. cit., p. 65.
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grave ou dificil reparacao, a legislacdo permite a prevaléncia do direito assecuratorio
ou satisfativo concedido por intermédio da Tutela Proviséria, se preenchidos os
requisitos necessarios, mitigando, por ora, o contraditério e a ampla defesa.

O principio da isonomia, originado a partir da Revolugdo Francesa, esta
previsto no artigo 52, caput e inciso | da Constituicdo Federal de 1988%°, assegurando
tratamento igualitario a todos.5*

Contudo, em que pese a vedacdo a tratamento diferenciado, ao longo do
tempo, constatou-se que em razao de haver diferencas entre as pessoas fisicas ou
juridicas a ideia de isonomia formal ndo poderia permanecer, uma vez que se
perpetuariam as diferencas que privilegiariam um certo grupo de pessoas, caso a lei
fosse observada de forma igual.®?

De modo simplificado, a isonomia somente € verificada apds a consideracao
das peculiaridades de cada caso, pois € inegavel que existem diferencas na sociedade
atual, mormente na capacidade socioeconémica. Dessa forma, o legislador, a fim de
efetivar o principio da isonomia, subdividiu tal principio em igualdade formal que,
segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves,®?

consiste no tratamento igualitario a todos, sem levar em consideragdo
eventuais diferengas entre os sujeitos de direito [...] a isonomia real, em que
o legislador, na criagdo das normas, e o juiz, na sua aplicacédo, devem levar
em conta as particularidades de cada sujeito. Quando as pessoas estiverem
em situagdo de igualdade, devem receber tratamento igualitario; mas quando
forem diferentes, e estiverem em situacdo de desequilibrio, isso deve ser
considerado. Uma lei criara situagdes reais mais justas quando, constatando

o desequilibrio entre pessoas, favorecer as mais fracas, buscando aplainar
as diferencas.

Em suma, ndo ha uma férmula para se aplicar o principio da isonomia, sendo
essencial a observancia das especificidades do caso para que o aplicador do Direito
possa efetivar o cumprimento deste preceito.

O ultimo principio a ser tratado neste estudo € o principio da duragéo razoavel
do processo, cuja previsao esta expressa no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicao

Federal de 1988°%, que consiste na ideia de que caso a prestacdo jurisdicional se

60 Constituicao Federal de 1988. Art. 5°. [...].

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

[...].

61 GONCALVES, op. cit., p. 72.

62 |Ibidem.

63 Ibidem.

64 Constituicao Federal de 1988. Art. 5°. [...].

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duracédo do processo
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alargue ao longo dos anos acabara por ser indcua e tornar-se-a inutil as partes.®®

Além de ser ineficaz, a morosidade jurisdicional € enxergada pelos
jurisdicionados com descrédito, tendo em vista que a efetivacdo do direito material
previsto, depende da resposta do Estado-juiz, seja ela procedente ou néo.

Eduardo Arruda Alvim®® explica que o instituto da antecipacdo de tutela é
importante mecanismo “colocado a disposicdo dos jurisdicionados, tendente a
contornar os problemas gerados pela excessiva demora na prestacao jurisdicional”.

Portanto, a ideia do principio da duracdo razoavel do processo determina que
ele seja solucionado de forma célere, porque a resposta tardia do Poder Judiciario
acaba por ndo ter a devida utilidade.®’

Os principios citados podem ser observados com bastante énfase no atual
Cadigo de Processo Civil, mormente o ordenamento processual foi elaborado a partir

dos preceitos Constitucionais vigentes.

1.3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - NOVA ROUPAGEM PROCESSUALISTA

E sabido que a Constituicdo Federal esta no topo da piramide das normas
patrias e, por essa razdo, as demais normas infraconstitucionais devem estar em
conformidade com os preceitos exarados em seu texto. Assim, pode-se afirmar que o
Direito Processual Civil, obrigatoriamente, deve observar as regras constantes na
Constituicdo Federal, de modo a efetivar, no plano fatico, os seus principios
fundamentais.®® Sob esse prisma, verifica-se a necessidade de se contemplar as
garantias e direitos individuais, previsto, na Carta Magna, sob pena de ofensa aos
preceitos Constitucionais vigentes.

De acordo com Elpidio Donizetti®®, “a preocupagdo com a eficacia das normas
constitucionais, sobretudo dos direitos e garantias fundamentais, acabou por atribuir

denominacgéo a uma fase no Direito Constitucional: o neoconstitucionalismo”’°,

e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

[...]

65 ALVIM, op. cit., p. 155.

66 |bidem.

67 Ibidem.

68 NUNES, op. cit., p. 26.

69 |Ibidem.

70 “a principal marca do neoconstitucionalismo é a preocupacdo em efetivar direitos fundamentais,
especificamente aqueles de natureza social que se encontram em inanicdo em sociedades que
apresentam um constitucionalismo de baixa intensidade” (in AGRA, Walber Moura. Curso de Direito
Constitucional, 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em:
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A principal ideia trazida pelo movimento neoconstitucionalista é a prevaléncia
dos direitos e garantias fundamentais, especialmente, o principio da dignidade da
pessoa humana, sendo que, as demais normas e principios inferiores deverao ser
utilizados como instrumentos para a efetivacdo dos preceitos constitucionais.

Elpidio Donizetti ’* prossegue explicando quais sdo as principais caracteristicas

do neoconstitucionalismo:

a) Normatividade da Constituicdo: a for¢ca da Constituicdo passou a ter
aspecto de extrema relevancia, isto €, as normas passaram a ser vistas como
obrigacdes impostas pelo Poder Publico (carater normativo), e ndo meros
conselhos (carater politico). [...];

b) Superioridade da Constituicdo: a Constituicdo ganha superioridade
material (a superioridade formal ja decorre do fato de ser escrita e rigida);

¢) Centralidade da Constituicdo: a Constituicdo estd no centro do
ordenamento juridico. [...] todas as normas que comp8em o ordenamento
juridico devem ser repensadas a partir do texto constitucional;

d) Ubiquidade da Constituicdo: onipresenca da Constituicido em todos
os ramos do Direito e conflitos minimamente relevantes, no lugar de espagos
isentos (em branco) em favor da opcéo legislativa — “constitucionaliza¢ao do
Direito”: consagracgao de norma de outros ramos do Direito na Constitui¢ao;

e) Ampliagao da jurisdigdo constitucional: o juiz deixa de ser a “boca
da lei” e assume papel de intérprete do texto constitucional [...];

f) Surgimento de uma ciéncia independente, com a finalidade de
interpretar as normas constitucionais: a hermenéutica constitucional leva em
consideracgdo a histéria, as ideologias, as realidades sociais, econémicas e
politicas do Estado como forma de interpretar o texto constitucional e os
valores consagrados na Constitui¢ao.

Nessa senda, torna-se essencial o cumprimento dos principios contidos na
Constituicdo Federal, ndo apenas por serem de carater impositivo, mas, também, por
possuirem uma finalidade interpretativa, que auxilia na aplicacdo das normas de
carater material e processual.

Seguindo basicamente a mesma ideia, para Cassio Scarpinella Bueno,’? o
Direito Processual Civil deve ser visto a partir da Constituicdo Federal, havendo um
modelo de organizacéo e de atuacédo do Estado-juiz que deve ser seguido, tratando-
se, em ultima analise, de uma imposi¢ao constitucional.

Essa imposicdo deriva justamente da supremacia da Constituicdo Federal
sobre as demais normas, mormente a previsdo dos direitos e garantias conferidas a

cada cidadao.

<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5451-2/cfi/6/2!/4/2/2@0.00:57.5/>.
Acesso em 19 out. 2018.

"L NUNES, op. cit., p. 26-7.

72 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p. 45. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547217013/cfi/0/>.
Acesso em 19. out. 2018.
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E notavel que na atual sociedade contemporéanea, o Processo Civil tenha
passado por inimeras mudancas significativas, a fim de se ajustar as necessidades e
clamores da sociedade, através da criacdo de novos mecanismos e instrumentos.’?

Um dos principais instrumentos criados para atender os jurisdicionados de
forma célere e efetiva, foi a instituicAo das Tutelas Provisérias, como forma de
combater a morosidade processual.

De acordo com Marcus Vinicicius Rios Goncalves’, atualmente, ha “uma
priorizacdo de certos aspectos do processo, para 0s quais 0 sistema tradicional ndo
dava solucéo. Os casos mais evidentes sdo os relacionados ao acesso a justica e a
lentiddo dos processos [...].”

Por essa razao, o instituto das Tutelas Provisérias se revela tdo importante ao
Processo Civil, uma vez que permitira a parte a satisfacdo do direito postulado, em
casos de urgéncia/evidéncia ou, garantira o bem objeto do litigio para quando da
prolacdo da sentenca, com a concessao da tutela provisoria cautelar.

Conforme se pode observar, no conteido do Anteprojeto do novo Cdédigo de
Processo Civil’®, notou-se que a elaboracédo do atual ordenamento processual civilista
decorreu da necessidade de tornar a lei ordinaria harmonica a Carta Magna, sendo
comum encontrar diversos principios constitucionais presentes no texto
processualista civil. Nesse aspecto, destaca-se a novidade trazida pela legislacao
ordinaria, consistente na possiblidade de ser concedida a tutela de evidéncia, quando
presentes 0s requisitos, como a probabilidade de direito, tendo em vista que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida, também nesses casos, pois a demora
provoca agravamento do dano.”®

No ponto, destaca-se que essa espécie ndo exige a demonstracéo de perigo
ao resultado util ao processo ou perigo de dano, bastando a comprovagéo, por meio
de provas, idoneas e robustas, da evidéncia do direito postulado.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 possui como proposito desburocratizar os
procedimentos e ser mais efetivo na prestacgéo jurisdicional. Para Humberto Theodoro

Junior, “até a propria Constituicdo foi emendada para acrescer no rol dos direitos

73 GONGALVES, op. cit., p. 44.

74 |bidem.

75 Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf/>. Acesso em: 16 out.
2018. p. 28.

76 Ibidem. p. 34.
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fundamentais a garantia de uma duracao razoavel para o0 processo e o emprego de
técnicas de aceleragdo da prestacgéo jurisdicional [...]".77

O diploma processualista civil tanto pretendeu desburocratizar 0s
procedimentos, a fim de obter maior celeridade e efetividade jurisdicional, que unificou
as espécies de tutela cautelar e antecipada, objetivando a simplificagdo das técnicas
juridicas, eliminando 76 artigos, uma vez que o antigo Cédigo possuia 93 artigos
referentes as Tutelas Provisoérias e Cautelar, ao passo que o atual, possui apenas 17
dispositivos.

O que se tem notado, a partir do século XX, € a implantacdo de novos métodos
de composicao das lides, fundamentados na busca pela pacificagdo social, no lugar
da imposicéo da lei.”®

As formas de composicdo entre as partes, conciliacdo e mediacdo, sao
importantes mecanismos para combater a morosidade jurisdicional e diminuir o
volume de demandas em tramite, devendo o Poder Judiciario investir em sua
implantacdo em todas as Comarcas, com o intuito de promover a solucao do litigio de
forma consensual e, consequentemente, de maneira mais célere.

Destaca-se a criacdo dos Juizados Especiais, que tém como objetivo a
composicao entre as partes, seja através do juiz togado, conciliadores ou juizes leigos,
bem como da possiblidade de levar o litigio ao Juizo Arbitral.

Além disso, o proprio Cédigo de Processo Civil de 1973 previu a hipotese da
realizacdo de audiéncia preliminar, anteriormente a instru¢cdo da lide, de modo a
prezar pela solu¢do consensual do litigio no processo contencioso, raciocinio que se
manteve no Cdédigo de Processo Civil de 20157, trazendo a novidade de que s6 ndo
se realizarA a audiéncia de conciliacdo®, caso, a parte ré, apdés a citacédo, se

hY

manifestar contrariamente a sua realizagdo, ja tendo a parte autora também

7 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 12.

8 Ibidem. p. 8-9.

® Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 250. O mandado que o oficial de justica tiver de cumprir
contera:

[...]-

IV - se for o caso, a intimacgédo do citando para comparecer, acompanhado de advogado ou de defensor
publico, a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, com a menc¢éo do dia, da hora e do lugar do
comparecimento;

[...].

80 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 334. [...].

§ 4° A audiéncia nao sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢éo consensual;

Il - quando n&o se admitir a autocomposicao.

[..].
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demonstrado desinteresse®.
A constitucionalizagédo do processo civil, nas palavras de Elpidio Donizetti®?,
nada mais é, portanto, do que o resultado da interpretacdo das leis
processuais a partir da necessidade de que o direito fundamental a um

processo justo (tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada) seja
respeitado, consoantes o0s principios e garantias constitucionais processuais.

Dessa forma, constata-se a evidente necessidade da evolucdo das normas
processuais civis, que decorre do proposito de atribuir efetividade aos direitos
fundamentais explicitos na Constituicdo Federal vigente, sendo possivel afirmar que,
atualmente, o mundo juridico encontra-se em uma constante constitucionaliza¢ao dos

instrumentos processuais.

1.4 A QUESTAO DA AMEACA DE DIREITOS

Previsto na Constituicdo Federal de 1988, artigo 52, inciso XXXV®&3, o principio
da inafastabilidade da jurisdicdo pode ser interpretado como a possibilidade de a parte
levar qualquer pretenséo a apreciacdo do Poder Judiciario, no intuito de receber uma
solucéo. Com a provocacéao da parte, o Estado-juiz deve fornecer uma resposta, ainda
gue negativa, ou seja, de que nao havia nenhum direito a ser tutelado, ou por qualquer
outro fundamento que foi observado no caso concreto; o fato € que nédo se pode elidir
o direito do cidadado de postular em juizo, no caso de qualquer ameaca ou lesdo a
direito.®*

Em sintese, tal comando normativo € cristalino, na medida em que confere a
qualquer cidadao, seja pessoa fisica ou juridica, a possibilidade de ingressar em juizo
para postular a sua pretensdo, ndo podendo o Poder Judiciario obstaculizar o
exercicio desse direito, sob pena de descumprimento dos preceitos constitucionais.

Destaca-se que a protecdo judicial abrange, além das ofensas, também, as
ameacas, que poderdo ser oriundas de acbes e omissdes do Poder Publico ou da
seara privada. Assim, ante a necessidade de proteger o direito ameacado, € possivel

postular as medidas cautelares ou antecipatérias competentes para salvaguardar tal

81 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 12.
82 NUNES, op. cit., p. 30.

83 Vide nota de rodapé n.° 53.

84 BUENO, op. cit., p 48.
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direito, através da tutela jurisdicional .8

Por esse angulo é que se revela tdo importante a utilizagdo das Tutelas
Provisorias, porquanto, visa a protecdo do bem juridico, afastando o perigo de dano
ou o resultado util do processo.

De acordo com Ricardo Mauricio Freire Soares, é pertinente elencar a questao
da necessidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario - principio da inafastabilidade
jurisdicional, compreendido como o direito de qualquer agente publico ou cidadao, de
buscar em juizo uma pretenséo, sendo que, a partir desse principio constitucional, “é
garantida a necesséaria tutela estatal aos conflitos ocorrentes na sociedade, mediante
exercicio do direito de agao.”86

Justamente por essa razdo é que o magistrado ndo pode se eximir de julgar
qualquer causa que seja levada a sua apreciacdo, sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico, consoante preceitua o art. 140 do Cdédigo de
Processo Civil®’, devendo, nesses casos, basear-se, principalmente, nos principios
contidos na Constituicdo Federal, uma vez que, ndo podera o cidadao ficar sem a
resposta do Poder Judiciario.

Ricardo Mauricio Freire Soares® explica:

Nesse compasso, a invocagéo da tutela jurisdicional, preconizada na
Constituicdo Federal, deve efetivar-se pela acéo do interessado que,
exercendo o direito a jurisdicdo, cuide de preservar pelo reconhecimento
(processo de conhecimento), pela satisfagéo (processo de execucao) ou pela
asseguracdo (processo cautelar) direito subjetivo material violado ou
ameagcado de violagao.

Eduardo Arruda Alvim® sustenta que o principio da inafastabilidade
jurisdicional € submisso a ordem juridica, da qual todos os jurisdicionados estao
sujeitos, sendo que, por conseguinte, as condutas serdo avaliadas a luz das regras
vigentes entre licitas ou ilicitas prevista na Constituicdo Federal e nas demais normas

infraconstitucionais.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos
de Direito Constitucional, 4% ed. Sao Paulo: Saraiva 2012. p. 220. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502134249/cfi/0/>. Acesso em 19 out. 2018.

86 SOARES, Ricardo Freire. Elementos de teoria geral do direito, 4% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
p. 279. Disponivel em: < https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547216955/cfi/0/>.
Acesso em 19 out. 2018.

87 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo de
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

88 SOARES, op. cit., p. 279.

89 ALVIM, op. cit., p. 136.
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A partir dessa interpretacéo, entre as condutas licitas e ilicitas, o magistrado
analisard a situacdo do caso concreto e decidird, a luz das normas previstas no
ordenamento juridico, ou na hipotese de lacuna e obscuridade, observara os
principios inerentes a Constituicdo Federal, a solucdo adequada a acdo que fora
proposta.

Nesse sentido, Eduardo Arruda Alvim®°:

E, pois, inafastavel o controle jurisdicional. E, no exercicio desse
controle, o juiz procurara sempre resolvé-lo a luz do direito posto pelo Estado,
ou seja, pela pauta de valores que foi transformada em condutas havidas
como legitimas pelo direito, de uma parte, e, de outro lado, havera de excluir
as condutas havidas como ilegitimas pelo préprio direito.

Ainda, nos casos de lacuna e obscuridade, podera o julgador utilizar-se, além
dos principios Constitucionais, da analogia, costumes e o0s principios gerais do Direito,
nos termos do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.%!

Para José Afonso da Silva,®? a norma da inafastabilidade da jurisdicéo, no que
tange a ameaca do direito, também pode ser entendida como o principio da protecdo
juridica, que representa “a principal garantia dos direitos subjetivos”.

No ponto, destaca-se que a necessidade da analise da pretensado levada ao
juizo é decorrente da propria triparticdo dos poderes do Estado.

Ressalta-se, mas uma vez, que em virtude desta previséo legal, é possivel o
ingresso em juizo para ressalvar direitos ameacados, ou seja, a oportunidade de o
Poder Judiciario conceder a protecdo antes da ocorréncia da lesdo.®?

Nessa hipotese, torna-se ainda mais distante o perigo de dano ou o risco do
resultado atil do processo, uma vez que a Tutela Provisoria ja teria sido concedida
antes mesmo do possivel dano que estava iminéncia de acontecer, a medida que,
garantiria o bem juridico tutelado, para quando da decisao final do processo.

Por essa perspectiva, Cassio Scarpinella Bueno®, esclarece que a
Constituicao Federal prevé, acerca da leséo e da ameaca ao direito, duas alternativas

no direito processual civil:

Uma voltada a reparagao de lesbes ocorridas no passado, uma

% ALVIM, op. cit., p. 137.

91 Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Art. 4° Quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

92 SILVA, op. cit., p. 432.

9 |bidem. p. 433.

%4 BUENO, op. cit., p. 127.
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proposta retrospectiva da fungéo jurisdicional, e outra, voltada para o futuro,
uma visdo prospectiva do processo, destinada a evitar a consumacéao de
quaisquer lesbes a direito, é dizer, a emissdo de uma forma de tutela
jurisdicional que imunize quaisquer ameacgas independentemente de elas
converterem-se em lesdes. Independentemente, até mesmo, de elas gerarem
quaisquer danos. Basta, quando a ameacga € o foro das preocupagbes da
atuacao jurisdicional, que haja uma situagao antijuridica.

Com base no teor da citacéo é evidente o carater protecionista da Constituicao
Federal, que abrange os casos de ameaca, evitando-se que ela se torne uma lesao
ou retirando-a, posto que, qualquer outra forma de tutela ndo sera apenas tardia, mas
também inécua.®®

Ainda, a legislacédo assegura, também, a possibilidade de reparacéo das lesdes
causadas, nas hipéteses em que o ato ilicito ja tiver se perfectibilizado, conforme
previsto nos artigos 186 e 927, ambos do Cadigo Civil®®.

Sob esse angulo, o direito de acdo para buscar a tutela jurisdicional nos casos
de ameaca ou lesdo a direito, impde a devida atuacdo pelo juiz para decidir a
pretensédo requerida.®’

Consoante explicacdo de Cassio Scarpinella Bueno®, deve se ter claro que,

ndo ha como negar que nenhuma lei pode também pretender minimizar o
processo e as técnicas processuais adotadas ou adotaveis por ele, para
exercicio escorreito da funcdo jurisdicional, sob pena de, indiretamente,

minimizar-se a amplitude do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal e, por isto
mesmo, ser irremediavelmente inconstitucional.

Por essa razao, é necessario se atentar as normas previstas na Carta Magna,
porquanto, os demais ordenamentos juridicos deverdo estar em perfeita consonancia
com seus preceitos, sob pena de descumprimento de uma garantia fundamental ao
Estado Democratico de Direito.

Reforga-se que a garantia do direito de agéo néo se limita apenas ao ingresso
no Poder Judiciario e pela decisdo proferida, para o fito de ver tutelado o direito

pretendido, mas, sim, quando da efetiva concesséo da tutela judicial.®®

% BUENO, op. cit., p. 127.

9% Codigo Civil de 2002. Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
[...]-

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
97 BUENO, op. cit., p. 128.

98 |bidem.

99 AMENDOEIRA, Sidnei. Manual de direito processual civil 01 - teoria geral do processo e fase
de conhecimento em primeiro grau de jurisdicdo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 80. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502120716/cfi/0> Acesso em 21 out. 2018.
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Por fim, restou demonstrado que o Estado-juiz ndo esté obrigado a conceder a
medida pretendida. Entretanto, devera apreciar o direito aplicavel ao caso concreto,
de modo que a interpretacéo do preceito demanda, em verdade, a apresentacao de

uma resposta jurisdicional da pretenséo levada em juizo.
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Il O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 E AS TUTELAS PROVISORIAS

Torna-se imperativo abordar o instituto da tutela provisoria, presente no Cédigo
de Processo Civil de 1973, a fim de visualizar a evolugcdo do referido instituto, na
pratica. Além disso, demonstrou-se a preocupacdo do legislador infraconstitucional
em tornar o Cddigo de Processo Civil vigente, harménico em relacdo a Carta Magna,
na medida em que enalteceu os principios nela inerentes, deixando o formalismo em
segundo plano.

Explana-se sobre o instituto do processo cautelar, seu desenvolvimento até a
sua extingdo, 0s requisitos para concessdo da antecipagcao de tutela, bem como a

fungibilidade entre as espécies de tutelas provisérias a época existentes.

2.1 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973: VISAO PANORAMICA ACERCA DO
INSTITUTO DAS TUTELAS PROVISORIAS

E sabida a preocupacio que os operadores do Direito e o Estado-juiz possuem
quanto a indispensabilidade de se evitar a morosidade processual, conquanto a
enorme possibilidade de trazer incontaveis prejuizos as partes de uma lide, inclusive,
ndo se descartando a hipétese de tornar in6cua a tutela jurisdicional quando ao final
do processo.1%

Por essa razdo, afirma-se que o instituto das Tutelas Provisérias € um dos mais
importantes instrumentos para assegurar o direito material pretendido, seja por
intermédio da fruicdo imediata da pretensao requerida, efetivada pela tutela provisoria
antecipada satisfativa, ou pela garantia do direito, atingida pela aplicagdo da tutela
cautelar.

Nesse sentido, Julio Ricardo de Paula Amarall®?, explica:

Com o intuito de atribuir maior celeridade ao processo, sobretudo
suprimindo as desigualdades entre as partes, distribuindo o 6nus do tempo,
e visando conceder efetividade a tutela jurisdicional final, surgiu, com o
advento da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, a nova redacéo do art.
273 do Cdbdigo de Processo Civil, passando a estatuir sobre a tutela
antecipatoria.

100 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Tutela antecipatéria: enfoque em acdes declaratérias e
constitutivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. XXI.
101 |pidem.
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Segundo Marcos Destefenni, a tutela antecipada, prevista no ordenamento
patrio com o advento da Lei n°. 8.952, atribuiu nova redacao ao artigo 273 do Cédigo
de Processo Civil de 1973%%? permitindo a aceleracdo da resposta jurisdicional
guando motivada por questdes de urgéncia, abuso de direito e, para alguns, pelo fato
parcialmente incontroverso do processo.%3

Somente nas hipoteses mencionadas € que se admitia a antecipacao da tutela
jurisdicional, com o intuito de sopesar a morosidade processual, uma vez que nao se
estaria cumprindo com o0s principios e garantias fundamentais precipuos a
Constituicdo Federal, como a garantia da duragéo razoavel do processo.

Para Marcos Desfetennil®4, a inovagdo trazida com a Lei n.° 8.952 “é um dos
mais importantes instrumentos e uma das mais importantes técnicas do direito
processual.”.

Em sintese, o artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, deu poderes ao
juiz, através da invocacédo da parte interessada, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da pretenséo descrita na exordial.%®

A tutela provisoria poderia ser concedida apenas se houvesse requerimento da
parte interessada, conforme redacéo expressa do caput do artigo 273 do Cdédigo de
Processo Civil de 1973'%, sendo vedado ao magistrado concedé-la de oficio.

Sob esse panorama, esclarece-se que o instituto da tutela antecipatoria ndo se
confunde com o julgamento antecipado da lide, uma vez que o primeiro objetiva a
antecipacao dos efeitos que sobreviriam da decisdo final, realizada por meio de
cognicdo sumaria, de forma provisoéria, mantendo essa caracteristica até a prolacéo
da sentenca, quando se confirmada, tornar—sei-a exauriente, o julgamento antecipado
do processo, por seu turno, ocorria quando a celeuma cingia-se somente na questao
de Direito e ndo houvesse a necessidade de produzir provas durante a audiéncia ou
em face da revelia.'?’

A concesséao da Tutela Provisoria, por sua vez, ainda que tenha sido concedida

102 Cédigo de Processo Civil de 1973. Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo (Redacdo dada pela Lei n.° 8.952, de
13.12.1994).

[...].

103 DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil. 2010. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. 3 v. p. 36.

104 1hidem.

105 |pidem. p. 42.

106 Vide nota de rodapé n.° 103.

107 AMENDOEIRA, op. cit., p. 481.
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durante a tramitacdo do processo, poderia ser revogada se, quando da prolacdo da
sentenca, sobreviessem novos elementos probatorios, capazes de modificar o direito
aplicavel ao caso concreto e o entendimento do julgador, consoante redacao do artigo
273, 84° do Cddigo de Processo Civil de 1973198,

Ressalta-se que a previsdo legal da revogacdo a qualquer tempo da Tutela
Provisoria foi mantida no Codigo de Processo Civil de 2015, como se vislumbra pelo
texto do artigo 2981%°, reforcando a sua principal caracteristica, a provisoriedade.

Realizadas tais consideracdes, Sidnei Amendoeiratl® explica, de forma clara,
como ocorre a satisfacéo do direito pela concesséo das Tutelas Provisorias:

Do exposto deve-se concluir que néo pode o juiz, se o pedido for de
concessao de um provimento declaratdrio, antecipar essa declaragéo, pois
implicaria permitir a antecipagéo e a provisoriedade da prépria certeza. Ora,
ndo existe certeza provisoria; isso seria uma contradi¢do, o que nao quer
dizer que ha algum ébice a concessao de tutela antecipada quando se esta

diante de pedido final de tutela meramente declaratéria, pois nada impede
gue os efeitos praticos dessa declaracao sejam antecipados [...].

No caso mencionado, cita-se como exemplo a acdo declaratéria de inexisténcia
de débito, cumulada com pedido de retirada da inscricdo do nome do autor dos 6rgaos
restritivos de crédito, sendo esta analisada sob a égide da antecipac¢éo de tutela.

A mesma logica ocorre com as tutelas constitutivas, pois € sabido que essa
espécie implica na declaracao de um direito seguido de constituicdo, desconstituicao
ou modificacdo da situacao juridica do processo, ndo se antecipando a sentenca, visto
gue necessaria a instrucao probatoria e o regular andamento do processo, mas o que
se pode realizar é a antecipacédo dos efeitos advindos com uma provavel decisédo de
mérito favoravel ao autor.!!!

Pode-se usar o exemplo anteriormente aludido, porquanto na acédo declaratéria
de inexisténcia de débito, busca-se, justamente, a desconstituicdo de débito ndo
contraido, de forma que, em sede de antecipacéo de tutela, buscar-se-a a suspenséo
da exigibilidade do pagamento indevido.

Ha, também, a hipdtese de tutela condenatodria, mandamental ou executiva, que

108 VVide nota de rodapé n.° 103. [...].

8§ 40 A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisao
fundamentada. (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994)

109 Cadigo de Processo Civil de 2015. Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar
a tutela provisoria, o juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

110 AMENDOEIRA, op. cit., p. 482-3.

111 |bidem.
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nas palavras de Sidnei Amendoeira!? “ [...] parece ser a sede mais adequada para o
manejo da antecipacdo de tutela, lembrando-se, [..] que n&o se antecipa a
condenacéo [...], mas os efeitos executivos”.

De fato, a hipétese condenatoria é constantemente observada no ambito do
Poder Judiciario especialmente nas ac¢des promovidas pelo cidaddo visando o
fornecimento de farmacos e realiza¢des de cirurgias pelo Poder Publico.

Assim, torna-se evidente que a concessdo da Tutela Provisoria satisfativa
visava somente a antecipacao dos efeitos decorrentes do direito postulado, ndo do
reconhecimento do préprio direito, posto que isso implicaria no julgamento antecipado
do mérito da demanda, exaurindo o objeto da acéao.

A guisa do tema, pode-se dizer que o propésito da tutela antecipada era
minimizar os efeitos do tempo no tramite processual, a medida que se possibilitava a
utilizacdo do bem juridico postulado, antes do transito em julgado da acéo.13

Por essa razdo, a tutela jurisdicional tornava-se mais efetiva, mormente
proporcionava a parte interessada a fruicdo imediata do bem juridico pretendido.

Nesse panorama, Marcus Vinicius Rios Goncalves explana que a com a
introducdo da Lei n.° 8.952/94, que deu nova redacao ao artigo 273 do Cdadigo de
Processo Civil, “passou-se a admitir a possibilidade de deferimento de tutelas
antecipadas genéricas, em praticamente todos o0s tipos de processos e
procedimentos, desde que preenchidos os requisitos gerais estabelecidos [...]".}14

H&, por outro lado, procedimentos especificos, como na hipétese do esbulho
possessorio, em que o proprietario registral, dentro do ano e dia, podera requerer,
através da concessdo de liminar, a imediata expedicdo de mandado de busca e
apreenséo, que sera embasado a partir de elementos probatérios capazes de ensejar
a cognicao sumaria.

A partir da Lei n.° 8.952/94, passaram a vigorar, na legislacdo
infraconstitucional, duas espécies de tutelas diferenciadas, a cautelar e a antecipada
(satisfativa)'®.

Sobre esses dois tipos de tutelas, € importante detalhar que

112 AMENDOEIRA, op. cit., p. 482-3.
113 DESTEFENNI, op. cit., p. 44.

114 GONCALVES, op. cit., p. 346.
115 |bidem. p. 346-7.
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A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizacdo de
um direito, ndo podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que
fundada em juizo de aparéncia, é “satisfativa sumaria’. A prestacao
jurisdicional satisfativa sumaria, pois, nada tem a ver com a tutela cautelar. A
tutela que satisfaz, por estar além do assegurar, realiza missdo que é
completamente distinta da cautelar. Na tutela cautelar ha sempre
referibilidade a um direito acautelado. O direito referido € que é protegido
(assegurado) cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou referéncia a direito,

ndo ha direito acautelado. 116

De acordo com a citacdo mencionada, a Tutela Antecipatoria e a Tutela
Cautelar possuem a mesma natureza juridica, tendo, inclusive diversas caracteristicas
em comum, como a provisoriedade, a cogni¢cao sumaria e a preventividade.

O ponto de divergéncia entre os dois institutos residia na funcionalidade de cada
um, uma vez que 0 processo cautelar era destinado a assegurar no processo de
conhecimento, execucdo ou até mesmo a producdo de provas, a integridade da
pretensdo, ao passo que, a Tutela Antecipada, quando concedida, permitia a fruicao
imediata do bem juridico postulado.

O motivo para distingéo dos tipos de tutela fundava-se na ideia de que a medida
cautelar s6 era possivel a partir do ajuizamento do processo cautelar autbnomo, pois
estava prevista no bojo das providéncias acautelatorias, enquanto que as tutelas
satisfativas eram requeridas no processo principal, ndo havendo necessidade de
ajuizar demanda auténoma.*!’

A vista disso, consignava-se que a Tutela Cautelar estava relacionada a outra
demanda e, portanto, possuia a caracteristica de referibilidade, visto que o processo
cautelar ndo tinha um fim em si mesmo, mas sim uma ligacdo com outro processo,
cujo intuito era a protecéo do direito em litigio

Com a promulgacao da Lei n°. 10.444/2002, passou-se a admitir a fungibilidade
entre as duas espécies de tutela, de forma a agilizar o tramite processual, cuja analise
se dara no capitulo especifico.

Em que pese ter havido a instauragdo da fungibilidade entre as tutelas, os
requisitos para a concessao da Tutela Cautelar foram mantidos, sendo necessaria a

demonstracdo do periculum in mora e do fumus boni iuris, caracteristicas que seréo

116 MARINONI, Guilherme Luiz. Da Tutela Cautelar a Tutela Antecipatoria. Texto que serviu de base
a conferéncia pronunciada na Universidade de Coimbra, no dia 11 de novembro de 2013, a convite do
Senhor Professor Doutor Jodo Paulo Fernandes Remédio Marques. Disponivel em:
<http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-DA-TUTELA-
CAUTELAR-%C3%80-TUTELA-ANTECIPAT%C3%93RIA.pdf/>. Acesso em 27 out 2018.

117 GONGALVES, op. cit., p. 346.
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detalhadas no proximo capitulo.

Com efeito, sendo as tutelas fungiveis e estando o juiz autorizado a conceder a
Tutela Proviséria que melhor se amoldasse ao caso concreto, a exemplo, deferir uma
medida cautelar dentro da demanda principal, ndo haveria mais razdo para a
existéncia do processo cautelar autbnomo.*®

Em outras palavras, o processo cautelar autbnomo so se justificava porque as
medidas cautelares ndo podiam ser deferidas no bojo do processo principal, sendo
que, a partir do momento em que a concessao foi autorizada na prépria lide, ndo havia
razao para a subsisténcia do processo cautelar.

Por outro lado, embora existisse a autorizacao legislativa, o Cédigo de Processo
Civil de 1973 nao extinguiu o processo cautelar, pois ainda permitia o ajuizamento de

demandas que possuiam o carater preparatorio.

2.2 O PROCESSO CAUTELAR

No Cadigo de Processo Civil de 1973 existiam trés espécies de processo. O
processo de conhecimento, cuja finalidade da parte interessada era o provimento
jurisdicional acerca da situacdo trazida ao juizo - sendo que o procedimento
observava o0s preceitos constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
possibilitando as partes a dilagdo probatoria.

O processo de execucdo que se destinava somente a satisfazer o credor ao
direito previsto no titulo executivo extrajudicial ou na prépria sentenca, ndo permitindo
a producéao de provas, porquanto dotado de certeza, liquidez e exigibilidade.

Havia, ainda, o processo cautelar, instrumento pelo qual a parte interessada
poderia utilizar para salvaguardar o provimento jurisdicional a ser obtido através do
processo de conhecimento ou de execugao, de modo a tornar o processo eficaz.

O processo cautelar estava previsto no Livro Il do Codigo de Processo Civil de
1973, sendo definido por Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini'® como “o meio
do qual se obtém meios de garantia a eficacia plena [...] do provimento jurisdicional, a
ser obtido por meio futuro (ou concomitante) processo de conhecimento, ou da prépria

execugao [...]".

118 GONCALVES, op. cit., p. 347.
119 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 2013. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3 v. p. 46.
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A concessao da medida cautelar exigia a presenca de dois requisitos, o fumus
boni iurisi2 e 0 periculum in mora!2t. Ambos eram entendidos e ainda o sdo como “a
fumaca do bom direito”, que significa a plausibilidade do direito invocado; ao passo
que o segundo, de forma literal significa “o perigo da demora”, que possui infima
relagdo com a possibilidade da ineficacia da tutela jurisdicional, em vista da situacdo
de perigo capaz de influenciar ao resultado util do processo.

Os requisitos mencionados estavam implicitos no artigo 798 do Cddigo de
Processo Civil de 19731%2 e eram os elementos que fundamentavam o ajuizamento da
acao cautelar.

De acordo com o poder geral de cautela'??, o legislador do Cédigo de Processo
Civil de 1973, com o fito de eliminar as duvidas sobre a amplitude do poder
acautelatério e, com a finalidade de dirimir a limitacdo dessa norma para o sistema,
incluiu nos artigos 798 e 800'%*, a possibilidade de o Estado-juiz conceder qualquer
Tutela Cautelar, ainda que nao prevista especificamente, inclusive preparatéria, antes
do ajuizamento de um processo principal que envolvia as partes.1?®

Dessa forma, o magistrado quando se deparava com algum caso que nao
encontrava amparo legal, poderia se valer do poder geral de cautela exteriorizado nos
artigos 798 e 800, para conceder a medida mais adequada a situac¢ao trazida ao juizo,
tornando a tutela jurisdicional mais efetiva.

A partir desse momento, restou consolidado o entendimento de que a Tutela
Cautelar ndo ficava adstrita as hipéteses legais previstas, jA que o legislador néo
conseguiria prever todas as possibilidades do mundo fatico, autorizando o magistrado
a conceder a medida que melhor se amoldasse ao caso.

120 “Significa aparéncia de bom direito (ou, ainda, plausibilidade do direito), e é correlata as expressdes
cognigao sumaria, ndo exauriente, incompleta, superficial ou perfunctéria” (in WAMBIER; TALAMINI,
op. cit., p. 46-47).

121 “Perigo na demora ou perigo de danos irreparaveis ou de dificil reparagao” (in Ibidem).

122 Codigo de Processo Civil de 1973. Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que
este Caodigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause
ao direito da outra leséo grave e de dificil reparacéo.

123 “O poder geral de cautela pode ser entendido como a faculdade do juiz em conceder medidas
cautelares atipicas, a fim de salvaguardar o direito postulado” (in MACHADO, Costa; VEZZONI, Marina
(orgs.). Processo Cautelar: Estudos Avangados. Barueri: Manole, 2010. p. 34. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520446645/cfi/0!/4/2@100:0.00/>. Acesso em
30 out. 2018. p. 34-5).

124 Vide nota de rodapé n.° 123.

Cadigo de Processo Civil de 1973. Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa;
e, quando preparatorias, ao juiz competente para conhecer da acgao principal.

[...].

125 MACHADO; VEZZONI; op. cit., p. 34.
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Nesse contexto, realca-se que a analise da concesséo para a Tutela Cautelar
cingia-se pela cognicdo sumaria, ndo havendo a necessidade de provas robustas,
apenas a demonstracéo da plausibilidade do direito a ser acautelado e uma possivel
situacao de perigo.

Pela esséncia do instituto, verifica-se a correlata relacdo quanto ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, mencionado anteriormente, mormente, em qualquer
sistema legal, ndo ha mais efetiva tutela jurisdicional que aquela prestada antes a
ocorréncia da lesdo, ou seja, fundada apenas na ameaca, de modo a se apresentar
de forma util e eficaz.?6

Além disso, o processo cautelar pautava-se pela simplicidade e celeridade, pois
visava a garantia do direito material em litigio no processo principal, porquanto possuia
uma funcdo preventiva, a medida que atendia ao preceito constitucional da
efetividade.

Segundo Costa Machado e Marina Vezzoni!?’:

E fungado do Estado, também e precipuamente, a prevencao do dano e de
lesbes a direitos, visto que a tutela meramente reparatéria, ndo raras vezes,
apresenta-se insuficiente e insatisfatoria. O poder geral de cautela nada mais

é, portanto e sob essa 6tica, do que um poder e um dever inerentes a fungao
jurisdicional.

Tanto € inerente a funcéo jurisdicional que possui previsdo legal na Constituicdo
Federal, cuja redacdo encontra guarida no art. 5°, XXXV128,
Sob essa Gtica, Antonio Carlos de Araujo Cinta, Ada Pelegrini Grinover e Cadido

Rangel Dinamarco!?® elucidam que

a atividade cautelar foi preordenada a evitar que o dano oriundo da
inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do
remédio jurisdicional (periculum in mora). O provimento cautelar funda-se
antecipadamente na hipotese de um futuro provimento jurisdicional favoravel
ao autor (fumus boni iuris): verificando-se os pressupostos do fumus boni iuris
e do periculum in mora, o provimento cautelar opera imediatamente, como
instrumento provisorio e antecipado do futuro provimento definitivo, para que
este ndo seja frustrado em seus efeitos.

126 MACHADO; VEZZONI; op. cit., p. 36.

127 |bidem.

128 VVide nota de rodapé n.° 53.

129 CINTRA, Araljo de Carlos Antbénio; GRINOVER, Pelegrini Ada; DINAMARCO, Rangel Candido.
Teoria Geral do Processo. 142 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 219. Disponivel
em:<https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/35770842/TGP__ADA_PELLEGRINI.pdf?
AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1540734805&Signature=VVLOIEFmM1IDj6V
Ncbc%2BhG5trzBo%3D&response-content
disposition=inline%3B%20filename%3DANTONIO_CARLOS DE_ARAUJO_CINTRA.pdf/>.  Acesso
em 28 out. 2018.


https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/35770842/TGP__ADA_PELLEGRINI.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1540734805&Signature=VVL0iEFm1IDj6VNcbc%2BhG5trzBo%3D&response-content%20disposition=inline%3B%20filename%3DANTONIO_CARLOS_DE_ARAUJO_CINTRA.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/35770842/TGP__ADA_PELLEGRINI.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1540734805&Signature=VVL0iEFm1IDj6VNcbc%2BhG5trzBo%3D&response-content%20disposition=inline%3B%20filename%3DANTONIO_CARLOS_DE_ARAUJO_CINTRA.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/35770842/TGP__ADA_PELLEGRINI.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1540734805&Signature=VVL0iEFm1IDj6VNcbc%2BhG5trzBo%3D&response-content%20disposition=inline%3B%20filename%3DANTONIO_CARLOS_DE_ARAUJO_CINTRA.pdf
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/35770842/TGP__ADA_PELLEGRINI.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1540734805&Signature=VVL0iEFm1IDj6VNcbc%2BhG5trzBo%3D&response-content%20disposition=inline%3B%20filename%3DANTONIO_CARLOS_DE_ARAUJO_CINTRA.pdf
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A atividade jurisdicional possui, além da funcéo de possibilitar a parte o direito
de buscar a reparacdo do dano causado, o dever de evitar a lesdo ao bem juridico,
tendo em vista a obrigacdo do Estado-juiz de propiciar um Estado Democratico de
Direito, de modo a cumprir com 0s preceitos constitucionais intrinsecos a defesa dos
direitos lesados ou ameacados.

Posteriormente, verificou-se, na pratica que embora o conceito e funcgéo
concernente a medida cautelar, esta passou a ser utilizada como medida cautelar
satisfativa, ora por falta de previsao legal, outrora em virtude da inobservancia dos
requisitos e das situacfes definidas em lei. O fato € que ndo poderia se admitir que
uma Tutela Cautelar fosse utilizada como Tutela Cautelar satisfativa, visto que o objeto
era diverso; enquanto uma era utilizada para assegurar o direito quando ao final do
processo, a outra permitia a imediata fruicdo do bem juridico em litigio.*3°

O que estava se vivenciando na esfera juridica era a confusdo entre os dois
institutos, visto que a Tutela Cautelar ndo poderia ser satisfativa pois nao possibilitava
a parte interessada a utilizacdo dos efeitos anteriormente a sentenca de mérito, uma
vez que se destinava, tdo somente, a assegurar o direito em questdo, por meio da
concessao de medidas acautelatorias.

Ante essa situagédo relatada, o legislador resolveu o problema, “ndo pela
definicdo conceitual, mas a partir do estabelecimento da fungibilidade entre as
medidas™3!, através da Lei n.° 10.444/2002, com a inclusdo do §7°'32 no artigo 273,
gue sera melhor trabalhada no préximo capitulo.

Sob este angulo, o poder geral de cautela do magistrado restou evidenciado no
ordenamento processual civil revogado, visto que tal preceito autorizava a adocao de
medidas cautelares atipicas, quando melhor se amoldasse ao caso concreto, sendo
gue, nesse sentido, conferiu-se ao julgador a possibilidade de conferir a tutela que
fosse adequada a situacdo, mesmo que nao tenha sido a que fundamentou o pedido,
notadamente em virtude do principio da fungibilidade.

Marcus Vinicius Rios Goncalves®®? explica que,

130 MACHADO; VEZZONI, op. cit., p. 37.

131 |bidem.

132 Cédigo de Processo Civil de 1973. Art. 273. [...].

§ 7° Se 0 autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes o0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado. (Incluido pela Lei n.° 10.444, de 7.5.2002)

133 GONGALVES, op. cit., p. 347.
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em principio, 0 ajuizamento do processo cautelar s6 se justificava porque as
medidas cautelares ndo podiam ser determinadas no processo principal; a
partir do momento em que puderam, por for¢ca de inovacado legislativa, o
processo cautelar ndo mais se sustentava. Mesmo assim, enquanto vigorou
0 CPC de 1973, os juizes admitiam o ajuizamento de processos cautelares
autdbnomos, sobretudo em caréater preparatorio, quando o processo principal
ainda nao fora aforado.

O legislador atento a essas alteragdes, concluiu nédo ser pertinente a
manutencdo do processo cautelar no atual ordenamento juridico, razdo pela qual o
instituto ndo encontrou previsdo no Cédigo de Processo Civil de 2015.

De outra banda, o atual ordenamento processual civil possui um procedimento
proprio para que o interessado busque, por meio da Tutela Cautelar de caréter
antecedente, a protecdo ao bem juridico, anteriormente a exposicao detalhada da lide,
conforme preconiza o artigo 305 do Cédigo de Processo Civil de 201534, visualizado

no plano fatico, quando a parte interessada postula a producéo antecipada de provas.

2.3 A FUNGIBILIDADE ENTRE A TUTELA CAUTELAR E A TUTELA ANTECIPADA

A Lei n°. 10.444/2002, através da implantagdo do artigo 273, §7°13% ao Codigo
de Processo Civil de 1973, implementou a fungibilidade entre a medida antecipatoria
e a medida cautelar, com o proposito de nao criar mais nenhum obstaculo
procedimental a efetiva obtencéo da tutela jurisdicional, tendo em vista a necessidade
de se observar os direitos fundamentais previstos na Carta Magna, especialmente, no
que diz respeito a garantia da parte em receber a resposta jurisdicional, de forma
célere.136

Consagrou-se, portanto, no ordenamento processual civil patrio, a existéncia
de duas Tutelas de Urgéncia, de natureza distintas, a Tutela Cautelar, que manteve o
Seu conceito e as mesmas caracteristicas; e a Tutela Antecipada, que visava a
satisfacdo do bem juridico em litigio, oportunizando ao interessado a fruicao do direito
pretendido.

Ao prever a fungibilidade entre as Tutelas Cautelares e Antecipatorias, 0

134 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 305. A peticédo inicial da agdo que visa a prestacao de tutela
cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposicado sumaria do direito que
se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

135 Vide nota de rodapé n.° 132.

138 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 617.
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legislador facultou ao juiz a concessédo de medidas cautelares no bojo da demanda
principal, sem o ajuizamento de um processo cautelar autbnomo, nao havia mais
razdo para existéncia desse tipo de demanda.®’

A partir desse momento, ndo havia mais a necessidade de ajuizamento de
processo cautelar, a fim de criar a referibilidade com o processo principal e, portanto,
assegurar o bem juridico pretendido, ja que a medida cautelar poderia ser postulada
nos autos do proprio feito. Sobre o tema Ovidio Araujo Baptista da Silva e Fabio Luiz
Gomes!® explicam que:

A tutela cautelar é uma forma particular de protecdo jurisdicional
predisposta a assegurar, preventivamente, a efetiva realizacdo dos direitos
subjetivos ou de outras formas de interesse reconhecidos pela ordem juridica
como legitimos, sempre que eles estejam sob ameaca de sofrer algum dano
iminente e de dificil reparagéo, desde que tal estado de perigo ndo possa ser
evitado através das formas normais de tutela jurisdicional.

Trata-se, portanto, de forma essencialmente preventiva de protecdo
jurisdicional, destinada a preservar a incolumidade dos direitos ou de algum

interesse legitimo, ante uma situacdo de emergéncia que os coloque em
posicao de risco eminente de periclitacdo.

A implantacdo da Tutela Antecipada satisfativa, possibilitava, a parte autora do
processo, a imediata fruicdo do bem juridico, ou seja, do direito material que se
encontrava em litigio. A partir desse marco, a doutrina passou a conceituar e a
distinguir a Tutela Antecipada da Tutela Cautelar, sendo que a primeira se destinava
e se destina a tutela do direito material, ao passo que a segunda a protecdo do
processo.13°

Sobre esse tema, especialmente, no que concerne a distingdo das Tutelas
Cautelares e satisfativas, torna-se necessario ressalvar, conforme as palavras de Igor

Raatz*° que

a nota caracteristica dos provimentos cautelares seria a sua relagdo de
instrumentalidade com o provimento definitivo. Os provimentos cautelares,
desse modo, nasceriam a servico de um provimento definitivo, do qual
buscar-se-ia assegurar a eficicia pratica.

De fato, os provimentos cautelares possuiam a precipua funcdo de ser um

instrumento garantidor do direito material almejado.

137 GONGALVES, op. cit., p. 347.

138 SILVA; GOMES, op. cit., p. 307.

139 GRECO, op. cit. (ndo paginado).

140 RAATZ, Igor. Tutelas provisérias no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p. 77.
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Igor Raatz'#! prossegue explicando que

0 peso do paradigma racionalista fez com que Calamandrei inserisse na
classe dos provimentos cautelares tanto a genuina tutela cautelar, quanto a
tutela satisfativa se urgéncia. O nucleo comum de sua classificacdo era o
conceito de provisoriedade, pensando numa relacdo de instrumentalidade
entre o provimento, cautelar e o provimento definitivo. Isso se deu pela
equivocada nocdo de que satisfacdo do direito estaria atrelada a
definitividade do provimento. Assim, como a tutela cautelar estaria fundada
em um provimento provisério jamais seria satisfativa, o que fez com que
Calamandrei embutisse a satisfacéo (do ponto de vista fatico) no conceito de
cautelaridade — gerando uma grande confusdo, pois o cautelar contrapde-se
ao satisfativo, e ndo ao definitivo.

Assim, a partir do cotejo da citacao colacionada verifica-se o equivoco da teoria,
uma vez que a caracteristica que diferencia as Tutelas Cautelares das satisfativas é
justamente a satisfacdo do direito material postulado e ndo a provisoriedade, ja que
uma Tutela Cautelar ndo sera satisfativa, pois visa tdo somente a protecdo do bem
juridico até a deciséo final do processo.

Além disso, ambos 0s provimentos sao provisorios, pois se fossem definitivos
haveria o julgamento antecipado do mérito, exaurindo o objeto da acéao.

Superada tal questdo, passa-se a analise pontual das caracteristicas inerentes
as tutelas de natureza cautelar e satisfativa e a razdo para a implementacdo da
fungibilidade entre elas.

N&o ha duvida que a Tutela Antecipada se destinava a efetivacdo do direito
material, ao passo que a Tutela Cautelar se reservava a protecdo da lide. Porém, na

visdo de Leonardo Greco#?,

ndo h& qualquer impedimento de carater conceitual que obste a que a tutela
cautelar seja satisfativa, porque, muitas vezes, para proteger a eficacia da
decisao final do processo, sera necessario proteger o proprio direito material,
além de existirem, conforme ja assinalado, medidas cautelares tipicamente
satisfativas, como os alimentos provisionais.

Sob outra perspectiva, na concepc¢do de Igor Raatz!43, os juristas brasileiros
incorreriam em equivoco ao tratarem os alimentos provisionais como cautelares, pois
sustenta que a demanda ofereceria uma satisfacdo diferente daquela obtida no

processo de conhecimento; para tanto, consignou que a tutela satisfativa pode ser

141 RAATZ, op. cit. p. 79.
142 GRECO, op. cit. (ndo paginado).
143 |bidem. p. 80.
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prestada de modo definitivo ou provisério, mas que em virtude disso ndo deixara de
ser considerada satisfativa da pretenséo de direito material afirmada pelo autor.

Com base nos argumentos postos, constata-se que o entendimento exarado
por Igor Raatz contempla a finalidade conceitual dos institutos, razéo pela qual, pode-
se dizer, por exemplo, que a natureza da acdo destinada aos alimentos provisionais
era e permanece sendo satisfativa, uma vez que antecipa o objeto pretendido que é o

pagamento dos alimentos.

Alids, pode-se afirmar que alguns provimentos provisorios poderiam oferecer,
além da protecdo do direito almejado, caracteristica precipua da Tutela Cautelar, a
satisfacdo do bem juridico pretendido, com o ingresso no ambito jurisdicional.

Realizando importante consideracdo acerca da Tutela Cautelar e da Tutela

Antecipada, Leonardo Greco'** afirma que

[...] comparados os dois institutos, é forcoso reconhecer que a tutela
antecipada do inciso | do artigo 273 apresenta as mesmas caracteristicas de
uma medida cautelar, tem natureza cautelar, apesar de satisfativa, 0 que
levou o direito positivo, através da Lei n. 10.444/2002, a introduzir naquele
artigo do Cddigo de 1973 um novo § 7° que, sem entrar no mérito se a
natureza dos dois institutos é ou ndo a mesma, permitiu que o autor, a titulo
de antecipacdo da tutela, requeira medida de natureza cautelar, que sera
deferida incidentalmente no préprio processo de conhecimento.

Em vista da confusdo entre os institutos, especialmente, no que concerne a
natureza de cada um, o legislador, a fim de dirimir qualquer 6bice a atividade
jurisdicional, editou a Lei 10.444/2002, admitindo a fungibilidade entre as tutelas, ou
seja, permitindo a concessdo da medida que melhor se adequasse ao caso concreto.

Verificou-se que a forma para solucionar a celeuma néo foi a conceituacéo e a
distincdo entre os institutos, mas, sim, o reconhecimento da fungibilidade entre as
tutelas e, nesse aspecto, acertou o legislador, uma vez que o essencial ao provimento
jurisdicional era a solucdo das lides, sendo necessario atribuir celeridade e
efetividade, para que, ao final do processo, se garantisse a eficacia do direito material
postulado.

A admissao da fungibilidade entre a Tutela Cautelar e a Tutela Antecipada,
minimizou a regra adstrita a pretensdo da parte, concedendo maior poder ao

magistrado para conferir a providéncia mais adequada ao caso concreto.'4®

144 GRECO, op. cit. (ndo paginado).
145 DESTEFENNI, op. cit., p 46.
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Pode-se observar que a fungibilidade, de fato, estendeu o campo de atuacao
do magistrado, uma vez que poderia se conceder a medida conveniente a hipotese,
ainda que néo seja a que embasou o pedido da parte, porquanto a necessidade de
atendimento aos principios da efetividade jurisdicional e da instrumentalidade.

Para melhor analisar, colaciona-se redacdo do artigo 273, §7° do Cddigo de
Processo Civil, “se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0S respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. "146

Portando, em virtude da semelhanca dos institutos, era possivel a fungibilidade
entre eles, a fim de evitar prejuizos a parte autora, que corriqueiramente, era quem
mais sofre com a prestacéao jurisdicional tardia.

No plano fatico, a analise dos fatos, fundamentos e pretensdo era o critério
definidor de qual seria a melhor medida a ser conferida.

Deve-se ter claro que, embora se admitisse a fungibilidade entre os institutos,
isso nao significaria que as medidas eram idénticas entre si, ja que as Tutelas
Cautelares destinavam-se a evitar que o decurso do tempo privasse o processo de
algum meio que poderia ser Gtil, na medida em que se obteria um resultado efetivo e
justo, enquanto que a antecipacdo de tutela atingia a vida dos litigantes, tendo em
vista que antes do julgamento do processo, ofereceriam o proprio bem que recaisse
a lide ou pelo beneficio que se pretendia com ela. Sinteticamente falando, as Tutelas
Cautelares eram medidas que apoiavam 0 processo, a0 passo que as Tutela
Antecipadas atingiam as pessoas.'4’

Por outro lado, o fato da existéncia da fungibilidade n&o era e néo é justificativa
para ndo saber a finalidade e a natureza de cada instituto, porquanto imprescindivel
para a boa prética forense.

N&o se pode olvidar, todavia, que a fungibilidade entre os institutos da Tutela
Cautelar e da Tutela Antecipada foi mantida no Codigo de Processo Civil de 2015, sob
os mesmos fundamentos, conforme explica Marcelo Abelhal#®

Considerando que a tutela cautelar ou a antecipada (satisfativa)
possuem os mesmos fundamentos para a sua concessédo e que vivem sob o
mesmo rétulo da urgéncia, e considerando que a distingao entre ambas esta

nos fins a que se destinam, é inegavel que o discrimen entre uma e outra ndo
esteja, sempre, de modo téo evidente, podendo existir situacées nas quais

146 Vide nota de rodapé n.° 133.
147 DESTEFENNI, op. cit., p. 47.
148 ABELHA, op. cit., p. 408.
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seja dificil identificar se a hipétese € ou ndo cautelar ou antecipada. E claro
gue se deve admitir a fungibilidade entre ambas, pois foi justamente em razdo
dessa similitude que ambas estao sob o0 mesmo Titulo V da Parte Geral do
CPC (tutelas provisérias). (grifo no original)

Como anteriormente mencionado, a questdo da fungibilidade surgiu com o
intuito de tornar o processo mais célere, eficaz e instrumental, pois embora se tivesse
clara a finalidade e a natureza de cada instituto, ha casos praticos em que se verificara
a existéncia de ambos os provimentos, razdo pela qual, cabera ao magistrado a
aplicacao da medida que melhor se adéque a hipétese.

E sabido que a Tutela Cautelar e a Tutela Antecipada derivam do direito de
acdo presente no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988%*°, e da
garantia ao devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal de
1988%%), mormente, o jurisdicionado tem direito a tutela efetiva, justa e tempestiva,
que ndo deve se limitar as providéncias do processo principal, mas, também, das
Tutelas Provisorias, seja cautelar ou antecipada, para ndo sacrificar os principios e
garantias constitucionais inerentes ao Processo Civil, inicialmente de forma genérica
e, em segundo momento, admitindo a fungibilidade.>!

Vislumbra-se, com o passar dos anos, em razao da constitucionalizacdo do
processo, que se tornou necessaria a implementacdo de medidas que visassem o
cumprimento das garantias e direitos fundamentais concernentes a efetivacdo de um

processo justo, eficaz, instrumental e célere.

2.4 OS REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPATORIA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A Tutela Antecipatoria, na previsdo do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
estava condicionada ao preenchimento de certos requisitos, que serdo abordados
neste tépico.

Inicialmente, para poder pleitear a antecipatdria de mérito, era necessaria a
pendéncia de um processo judicial, ou seja, indispensavelmente ocorreria a

litispendéncia, sendo que tal pedido poderia ser elaborado em qualquer momento

149 Vide nota de rodapé n.° 53.
150 Vide nota de rodapé n.° 38.
151 AMENDOEIRA, op. cit., p. 497.
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processual. 1°2

A Tutela Antecipatéria satisfativa ndo poderia ser requerida em carater
preparatoério, ou seja, anteriormente ao ajuizamento da acao principal. Atualmente, no
entanto, ha a figura da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente, que
admite tal hipotese, quando a urgéncia for contemporanea a propositura da acgéo,
conforme procedimento previsto no artigo 303 do Cdédigo de Processo Civil de 2015152,

O deferimento da antecipacéo da tutela também dependia do requerimento da
parte, ndo podendo, em nenhuma hipo6tese, o magistrado concedé-la de oficio, sob
pena de ofensa o principio da inércia da jurisdicdo. Assim, aquele que figurava na
relacdo processual, nas acdes de carater duplice, independentemente de ser autor ou
réu, tinha legitimidade para requerer a Tutela Antecipatdria, quando apresentada a
reconvencdo, hipétese em que o réu passava a figurar como autor.'>*

Além do principio da inércia da jurisdi¢cdo havia, também, a previsdo no artigo
128 do Cdédigo de Processo Civil de 1973%%°, que vedava o magistrado de conhecer
guestdes ndo suscitadas pelas partes, restringindo a decisdo nos limites da acdo que
foi proposta.

A primeira hip6tese para a concessao da antecipacgao dos efeitos da tutela, nos
termos do artigo 273 do Cédigo revogado'®®, era quando existisse prova inequivoca
gue convencesse 0 magistrado da verossimilhanca da alegacdo. Contudo, tinha-se
claro que a prova inequivoca deveria ser compreendida como prova suficiente para o
convencimento da alegacao verossimil.%’

O dispositivo legal exigia que a prova deveria ser suficiente para o magistrado
entender que as alegacdes elaboradas na peca pértica eram passiveis de

corresponder a realidade dos fatos, algo que fosse capaz de proporcionar a cogni¢ao

152 DESTEFENNI, op. cit., p. 74.

153 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a
propositura da agédo, a petigdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacéo
do pedido de tutela final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano
ou do risco ao resultado util do processo.

154 AMARAL, op. cit., p. 94-5.

155 Codigo de Processo Civil de 1973. Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questbes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
156 Cadigo de Processo Civil de 1973. Art. 273. Vide nota de rodapé 103.

[...]-

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou (Incluido pela Lei n.° 8.952, de
13.12.1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.
(Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994)

[...].

157 AMARAL, op. cit., p. 97.
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sumaria.

Nesse sentido, “a prova deve ser necessaria para demonstrar a
verossimilhanca de sua alegacéo, ja que ndo visa um juizo de certeza, pois, dessa
forma, a Tutela Antecipatéria ndo seria uma tutela de cogni¢cdo sumaria, mas plena e
exauriente.”t58

Sendo plena e exauriente, ndo haveria a necessidade de instrucéo probatoria,
bem como ocorreria o julgamento antecipado da lide, pois o deferimento seria fundado
em provas inequivoca e impassivel de contestacao.

Por outro lado, cabia ao juiz analisar a situacéo concreta e estabelecer um
equilibrio com o propésito de tutelar o direito de quem |he parecesse mais provavel,
no intuito de néo trazer prejuizos as partes.>®

Nesse contexto, também cabe mencionar que a concessao da antecipacdo de
tutela somente era deferida quando houvesse justificativa plausivel capaz de mitigar
o contraditorio e a ampla defesa.

Conforme explica Julio Ricardo de Paula Amaral*°,

ndo pode interpretar a expressdo prova inequivoca téo radicalmente a ponto
de jamais conceder a tutela antecipatéria, ou dar excessiva amplitude a
expressdo verossimilhanca, passando a concedé-la de forma arbitraria e

desenfreadamente, sem a observancia dos demais requisitos exigidos pela
lei. (grifo no original)

Assim, competia ao juiz sopesar, diante da situagao concreta se, com base nas
provas trazidas aos autos, era possivel a concessao da antecipacéo de tutela, sendo
tal motivo apto a ensejar a mitigacao do contraditorio.

Logo, em analise a este requisito, para concessao da Tutela Antecipatoria, era
necessaria a demonstracéo da probabilidade das alegacdes ventiladas, bem como,
que fosse possivel a sua comprovacéo.!6?

As provas deveriam ser hbeis a formar um juizo de cogni¢cdo sumaria, uma
vez que nao se admitia a producdo de provas no ambito jurisdicional da mesma
demanda.

A antecipacao de tutela, com base no fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparacdo - requisitos essenciais para o deferimento, objetivava evitar a

158 AMARAL, op. cit., p. 97.
159 |pbidem. p. 102.

160 |bidem.

161 |pidem. p. 103.
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ocorréncia de um dano irrepardvel ou de dificil reparacdo que decorresse da
morosidade processual.'6?

Observa-se a partir desse requisito o direito de acéo, preconizado no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal'®3, pois visava e visa, justamente impedir a ocorréncia
de eventual dano.

Julio Ricardo de Paula Amaral'®* explana que

tem-se como dano irreparavel aquele em que nédo é possivel o retorno ao
status quo ante, sendo de impossivel reparacdo o dano causado, e como
dano de dificil reparacdo, aquele que, embora sendo possivel o retorno ao
status quo ante, a situacdo econémica do réu ndo permite a certeza de que
isso podera ocorrer. Também os danos que ndo podem ser individualizados
ou gquantificados consideram-se como sendo de dificil reparacdo. (grifo no
original).

A nocéo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo deveria ser fundado em
circunstancias capazes de demonstrar a possivel ocorréncia de fato a influenciar o
direito material pretendido, ndo podendo ser calcado apenas em mera especulagéo.

Outra hipétese legal que condicionava o deferimento da antecipacao de tutela
era a questao do abuso de direito.

De acordo com Sidnei Amendoeira’®®,

a ideia de abuso de direito de defesa engloba a de propésito protelatério e
ambas estdo expressas no inciso Il do art. 273. Isso porque nem sempre se
age de forma abusiva com fim de procrastinar o feito, mas, por exemplo, para
impedir que a parte contraria tenha acesso a informagoes relevantes ou para
que ndo seja apta a sustentar suas razdes, isto é, quando a parte apresentar
defesa pifia ou insuficiente, defender tese juridica esdrixula (o que difere
substancialmente da defesa de tese minoritaria), fazer alegacdes contra fato
incontroverso ou documento acostado aos autos, tentar invalidar a prova que
produziu, interpor recurso impréprio (erro grosseiro), atuar, ainda que

extraprocessualmente, para evitar ou retardar a0 maximo a citacdo e
intimacdes posteriores etc.

De fato, a questdo de abuso de direito e a adocdo de posturas que
prejudicassem o regular andamento do feito ndo se configuravam como requisitos,
mas, sim, como hip6teses que poderiam ocorrer no decorrer da lide e ndo poderia a
legislagéo permanecer inerte, no sentido de permitir esse tipo de conduta, a medida

que prejudicaria, ainda mais, a parte que mais sofria e sofre com a morosidade

162 DESTEFENNI, op. cit., p. 80-1.
163 Vide nota de rodapé n.° 53.

164 AMARAL, op. cit., p. 104.

165 AMENDOEIRA, op. cit., p. 486.
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jurisdicional.

Adverte Jilio Ricardo de Paula Amaral*®® que a ocorréncia de abuso do direito
de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu constituia um requisito alternativo
para o deferimento da Tutela Antecipatoria. Além disso, o referido autor menciona que
uma “parcela da doutrina ndo faz qualquer distingcdo entre as expressdes abuso do
direito de defesa e manifesto propésito protelatério do réu, entendendo que a primeira
seria 0 género da qual a segunda é espécie.”

Em suma, o abuso de direito e a realizacdo de atos meramente protelatérios,
além de ensejarem a concessdo da antecipacdo de tutela, prejudicavam o bom
andamento processual, podendo ser interpretados como “ato atentatério a dignidade
da justica”, passivel de multa, conforme previsdo do artigo 14, V, paragrafo unico, do
ordenamento processual civil revogado®®”.

A reversibilidade também era uma das exigéncias para a concessao da Tutela
Antecipada, compreendida como um quesito negativo a ser preenchido.

Nas palavras de Jdlio Ricardo de Paula Amaral'®® “a doutrina majoritaria
entendia que a irreversibilidade, inserida no texto legal, pertine aos fatos decorrentes
do provimento antecipado, ndo propriamente ao provimento jurisdicional, constituindo,
portanto, uma reversibilidade fatica.”

No ponto, é importante reiterar que a concessao da Tutela Antecipada permitia
apenas a fruicao dos efeitos dos quais se pretendia com a decisao final, ndo a prépria
decisdo, que ocorria apds a devida instrucdo probatdria, mediante a prolacdo de
sentenca.

Ainda, segundo Julio Ricardo de Paula Amaral 16°,

€ possivel afirmar que a irreversibilidade nédo pode ser tida de forma absoluta
e concebida como barreira instransponivel para o deferimento da antecipagéo

166 AMARAL, op. cit., p. 106.

167 Codigo de Processo Civil de 1973. Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo: (Redagéo dada pela Lei n.° 10.358, de 27.12.2001)

[...]-

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivacdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final. (Incluido pela Lei n.° 10.358, de 27.12.2001)
Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a
violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, podendo
0 juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa
em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e n&o superior a vinte por cento do
valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da deciséo final
da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado. (Incluido pela Lei n.°
10.358, de 27.12.2001)

168 AMARAL, op. cit., p. 112-3.

169 |pidem. p. 127.
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dos efeitos da tutela. E certo que existirdo situacdes em que havera o
confronto entre direitos fundamentais dos litigantes; provavelmente, de um
lado, estara o direito a efetividade da tutela jurisdicional e, de outro, o direito
a certeza e seguranca juridica. Nessas ocasides, devidamente analisadas e
sopesadas pelo julgador, com a finalidade de restaurar ou manter a ordem
juridica justa, poder-se-do tornar maleaveis as regras e principios atinentes
ao processo, aplicando-se a lei ao caso concreto. Porém somente isso nao
basta; devera o julgador buscar pela solucdo mais justa, sendo que, para isso,
serd perfeitamente possivel o sacrificio de um direito menos provavel em
beneficio de um direito que se apresente dotado de maior probabilidade. (grifo
no original)

E essencial a abordagem dos requisitos que eram exigidos no Cdédigo de
Processo Civil de 1973, a fim de melhor compreender quais foram mantidos no Codigo
de Processo Civil de 2015, bem como entender a evolucdo do mecanismo da Tutela
Provisoria, que é de fundamental importancia para dirimir os efeitos da morosidade

processual.
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Il O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E AS TUTELAS PROVISORIAS

Neste capitulo, as principais mudancas no que se referem as Tutelas
Provisorias, trazidas pelo atual ordenamento processual civil, sdo analisadas, bem
como a conceituacao de suas espécies, 0s seus requisitos e a forma através da qual,
especificamente, podem ser requeridas.

Busca-se dar maior énfase para a inclusdo da Tutela de Evidéncia, que em
primeiro momento parece um instituto inovador, mas na verdade é muito assemelhada
a acao monitdria, bem como para a questao da estabilizacdo da Tutela Antecipada
Satisfativa Antecedente.

O ultimo topico trata acerca dos pontos controvertidos sobre a aplicacdo da
Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente, especialmente no que
concerne aos limites e aplicabilidade, citando-se os possiveis posicionamentos para
a resolucéo das lacunas deixadas pelo legislador.

3.1 O ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL: CONTRAPONTO DAS INOVACOES
EM RELACAO AO INSTITUTO DAS TUTELAS PROVISORIAS

Inicialmente, cabe relembrar que o atual Cédigo de Processo Civil, inovou
substancialmente ao denotar, de forma clara, que a ordem processual deve atender
aos principios constitucionais previstos na Carta Magna, de modo que o instrumento
processual serve de mecanismo para materializacdo dos direitos fundamentais.1”®

A questdo ficou evidenciada através da redacdo de diversos dispositivos
distribuidos ao longo da ordem processual, assim como pelos motivos que
ocasionaram a promulgacéo da novel legislacéo.

A fim de evitar desnecessaria tautologial’t, mas sendo essencial @ mencgéao da

referida alteracdo, destaca-se a extingdo do processo cautelar, ndo havendo mais a

170 JUNIOR SAMPAIO, José Herval. Tutelas de Urgéncia: Sistematizagdo das Liminares. S&o
Paulo: Atlas, 2011. p. 11-2. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522483181/cfi/0!/4/2@100:0.00/>. Acesso em
30 out. 2018.

171 TAUTOLOGIA. Em Filosofia, erro légico que consiste em demonstrar uma tese repetindo-a com
palavras diferentes. Em Gramatica, vicio de linguagem em dizer a mesma coisa por outras palavras.
Em ambas acepg¢8es ocorre a tautologia juridica, nos campos da legislacédo, da jurisprudéncia e da
doutrina. (in SIDOU, J. M. (org.). Dicionario Juridico, 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 601.
Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530973056/cfi/6/2!/4/2/2@0:0.0904/>.  Acesso
em 23 nov. 2018.
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imprescindibilidade do ajuizamento de uma demanda auténoma, conferindo as partes
a possibilidade de pleitear medidas incidentais durante a tramitagdo processo,
corroborando a ideia de efetividade e celeridade processual.1’?

Impende destacar que o0s requerimentos das Tutelas Provisorias nédo se
sujeitam a preclusdo temporal, podendo ser pleiteadas a qualguer momento
processual, inclusive contemporaneamente a propositura da acgdo, quando
caracterizada alguma situacao de urgéncia.

Como sabido, o Processo Civil conta com a Tutela satisfativa e a Tutela
Cautelar. O primeiro caso ocorre quando a tutela jurisdicional se destinar a realizagéo
da pretensdo da parte, conforme explicam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero':

Serve para prestar tutela contra o ilicito — visando inibir a sua prética,
reiteracdo ou continuacdo (tutela inibitéria) ou visando a remocdo da sua
causa ou de seus efeitos (tutela de remocao do ilicito) — ou tutela contra o

dano - visando & sua reparacdao (tutela reparatéria) ou ao ressarcimento pela
sua ocorréncia (tutela ressarcitéria). (grifo no original)

A tutela satisfativa, visa, portanto, atingir a satisfacéo do direito postulado pela
parte interessada, mediante a modulacéo de efeitos que possam conferir a imediata
fruicdo do bem juridico, a partir de um juizo de cognicdo sumaria.

A Tutela Cautelar, por sua vez,

destina-se simplesmente a assegurar a satisfacdo eventual e futura do direito
da parte. Enquanto a tutela satisfativa pode proporcionar tanto uma tutela
contra o ilicito (preventiva ou repressiva) como uma tutela contra o dano
(repressiva), a tutela cautelar € sempre uma tutela contra o dano. Isso porque
a tutela cautelar apenas assegura para o caso de, ocorrendo o fato danoso,
ser possivel eventual e futuramente a realizacéo do direito — a tutela cautelar

nada obstante possa ser concedida anteriormente ao dano, tem a sua
atuabilidade condicionada a sua ocorréncia. (grifo no original)1™*

Como bem ressalvado, a Tutela Cautelar é utilizada como um instrumento
assecuratorio capaz de proteger o direito pleiteado pela parte interessada, ou seja,
possui um carater preventivo, ante a possibilidade da ocorréncia de algum dano ao
bem juridico protegido, afastando o risco de inocuidade da prestacéo jurisdicional.

O ordenamento processual civil em vigor previu as medidas assecuratérias que

172 SAMPAIO, JUNIOR. op. cit., p. 14.

173 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso
de processo civil. 2016. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. 3 v. p. 47-8.

174 |bidem.
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podem ser concedidas no ambito da Tutela Cautelar no artigo 301%7°, ndo se limitando,
contudo, as medidas tipicas.

Assim sendo, o magistrado, com base no poder geral de cautelar que Ihe é
atribuido, concedera a medida mais adequada ao caso concreto, possuindo como rol
exemplificativo, o artigo 301 do Cdédigo de Processo Civil de 201517,

Elpidio Donizetti'’” explica que qualquer outra medida Util que n&o as previstas
em lei, poderdo ser adotadas pelo magistrado, com o intuito de atender a finalidade
da Tutela Cautelar, que € a protecdo do bem juridico. Refere que “a necessidade de
acautelamento do direito posto em juizo determinard a natureza da tutela a ser
deferida”.

Como medidas tipicas atinentes a Tutela Cautelar, pode-se destacar o arresto,
gue é a apreensao de bens do executado com o intuito de garantir a satisfacéo integral
do débito, em execucdo; o sequestro, medida que visa a garantia da execucao,
mediante a entrega da coisa, cuja incidéncia se da sobre bens determinados.

Embora o Cdédigo de Processo Civil de 2015, tenha suprimido o processo
cautelar, a Tutela Cautelar ainda existe, uma vez que o instituto € essencial para a
efetiva e tempestiva prestacédo jurisdicional e manutencéo de justica.l’®

Assim, em andlise ao projeto do Codigo de Processo Civil de 2015, constatou-
se que o texto sofreu inUmeras alteracdes redacionais na Camara dos Deputados e,
também, no Senado Federal, resultando na Lei n.° 13.105, de 16/03/2015. Quando o
projeto saiu da Camara dos Deputados, verificou-se duas modificacdes substanciais.
A primeira, foi em relagdo a nomenclatura, o género passou a ser denominado de
“Tutela Provisoéria” (Livro V), compreendendo a Tutela de Urgéncia (cautelar e
satisfativa) e a Tutela de Evidéncia. A segunda, foi em relacdo a redacédo do artigo

304, 86°179, o qual, previu que a decisdo estabilizada ndo produzia a coisa julgada

175 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagéo de
bem e qualquer outra medida idbnea para asseguracao do direito.

176 Vide nota de rodapé n.° 175.

177 DONIZETTI. op. cit., p. 476.

178 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, op. cit., p. 48.

179 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisao que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

[...].

8 6° A decisdo que concede a tutela nao fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
s6 sera afastada por decisédo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acgéo ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 2° deste artigo.
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material.*&0

Atualmente, a denominagao “Tutelas Provisorias” é género, do qual fazem parte
as Tutelas de Urgéncia, que podem ser embasadas na cautelaridade ou na
satisfatividade; e a Tutela de Evidéncia, novidade legislativa que sera mais adiante
detalhada.

A Tutela Provisoria engloba a Tutela de Urgéncia e a Tutela de Evidéncia. A
primeira pode ser satisfativa ou cautelar e pressupde a demonstracdo de
probabilidade de direito e de perigo da demora, conforme preceitua o artigo 300181, A
urgéncia pode ser usada como base para requerer a Tutela Proviséria cautelar ou
satisfativa (artigo 294, paragrafo Unico®? e artigo 300183, todos do Cdédigo de Processo
Civil de 2015). Além disso, para postular a Tutela Proviséria satisfativa € necessaria a
demonstracdo de urgéncia, tendo em vista que a urgéncia é inerente a tutela
cautelar.18

Embora a finalidade da Tutela cautelar e da Tutela satisfativa seja diversa,
ambas devem corroborar a probabilidade do direito pleiteado, assim como demonstrar
gue a demora na resolucao da lide causara danos a parte interessada, de modo a
justificar uma decisao favoravel pelo magistrado, a fim de assegurar o bem juridico
em litigio, com o intuito de observar o direito de acdo, amplamente assegurado pela
Constituicao Federal.

Por outro lado, deve-se ter claro que a antecipacdo dos efeitos de tutela
somente sera concedida quando forem cumpridos os requisitos autorizadores, bem
como houver motivo plausivel para fundamentar a mitigacdo do contraditério, ou seja,
deve ficar esclarecido que ha, de fato, perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do
processo.

No que pertine ao fato da Tutela de Urgéncia poder ser Antecipada ou Cautelar,

180 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela proviséria no novo CPC. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2012.
p. 33-4. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547206062/cfi/70!/4/2@100:0.00/>. Acesso em
04 nov. 2018.

181 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do
processo.

182 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia
ou evidéncia.

Paragrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em
carater antecedente ou incidental.

183 Vide nota de rodapé n.° 181.

184 DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Curso de direito processual civil. 2016. Salvador: JusPodivm, 2016.
4v. p.584.
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Elpidio Donizetti,*®> explica que

embora distintas na esséncia, ndo se pode olvidar que tanto a tutela
antecipada quanto a tutela cautelar derivam do mesmo género, qual seja,
tutela jurisdicional de urgéncia e, em ultima andlise, visam o mesmo objetivo:
evitar que os efeitos do tempo possam causar dano ao direito da parte, seja
porque ela ndo pode usufruir desse direito num tempo Util, seja porque o
direito, pela demora na prestacéo jurisdicional, veio a perecer. Os pontos de
tangenciamento entre os dois institutos ndo raro conduzem os operadores do
direito a equivoco, levando-os a requerer uma medida pela outra.

Por essa razao € que existe o principio da fungibilidade entre as Tutelas de
Urgéncia, para possibilitar a concessao da medida mais adequada ao caso concreto.

Ademais, o Codigo de Processo Civil de 2015 previu a possibilidade de a parte
interessada pleitear medidas antecipadas, de natureza satisfativa, de forma
antecedente, conforme preconiza o artigo 303 do Cédigo de Processo Civil de 201586,
possuindo, pois, hatureza antecipatoria.

Elpidio Donizetti'®’, explica que é “desnecessaria a instauragdo de processo
autonomo para deferimento de providéncia de natureza antecipada, quando
formulado pedido a titulo de natureza cautelar”.

Em sintese, admite-se a concessdo de medida antecipada de -carater
satisfativo, quando a urgéncia for contemporanea a acdo, ndo se exigindo a
litispendéncia de um processo autbnomo, visto que tera a parte autora o prazo de 15
dias para aditar a inicial, nos termos do artigo 303, paragrafo 1°, inciso I, do atual
ordenamento processual civil*®®, em ndo sendo aditado, o feito sera extinto, sem
enfrentamento do mérito'8°,

A Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente podera ser pleiteada

quando a urgéncia nao permitir que a peticdo inicial seja completa, sendo,

185 DONIZETTI. op. cit., p. 468.

186 Vide nota de rodapé n.° 152.

187 DONIZETTI. op. cit., p. 468.

188 VVide nota de rodapé n.° 152.

[...]-

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - 0 autor devera aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de sua argumentacéo, a juntada de
novos documentos e a confirmacgdo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar;

[...].

189 Vide nota de rodapé n.° 152.

[...].

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo, 0 processo sera extinto
sem resolugdo do mérito.

[...].
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posteriormente, dilatado prazo para a parte adite o pedido principal*®®, ou seja, a
concessdo da medida somente se justifica porque ndo haveria tempo habil para a
formulacdo de todos os pedidos, a competente argumentacao juridica e a obtencao
da documentacdo necessaria ao deslinde do feito, sob pena de indeferimento da
antecipacao de tutela, caso em que a parte serd intimada para, no prazo de 05 dias,
emendar a inicial, sob pena do processo ser extinto!°?,

Em sendo deferida a Tutela Antecipada, ndo havendo inconformidade da parte
adversa, que devera ser externada por intermédio de interposicdo de agravo de
instrumento®?, a decisdo torna-se estavel (artigo 304, caput, do Cédigo de Processo
Civil de 2015%%3) e o processo sera julgado extinto (artigo 304, paragrafo 18'°%), sendo
mantida a decisdo até que ocorra outra prevalente.'®®

H&, por outro lado, uma corrente doutrinaria no sentido de que a contestacao

190 DONIZETTI. op. cit., p. 478.

191 Vide nota de rodapé n.° 152.

[...]

§ 6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concessao de tutela antecipada, o 6rgéo jurisdicional
determinara a emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolucdo de mérito.

192 Nas palavras de Gediel Claudino de Araujo Junior: O agravo de instrumento é o recurso cabivel
contra “algumas” decisbes interlocutorias, que sdo, como se sabe, todo pronunciamento judicial de
natureza deciséria que nao se enquadre no conceito de sentenca [...]. Registre-se, ainda, que o recurso
de agravo é cabivel em qualquer tipo de processo e procedimento (processo de conhecimento,
processo de execucdo, procedimento comum, procedimentos especiais, procedimentos de jurisdicdo
voluntéaria). (in ARAUJO JUNIOR, Gediel Claudino de. Pratica de Recursos no Processo Civil, 5. ed.

Séao Paulo: Atlas, 2018. p. 35. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597015843/cfi/6/2!/4/2/2@0:0/>. Acesso em 20
nov. 2018).

193 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303
torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida na acéo de que trata o § 2°.

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida,
para instruir a peti¢do inicial da acéo a que se refere o § 2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada
foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-
se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.
8§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
s6 sera afastada por decis@o que a revir, reformar ou invalidar, proferida em a¢éo ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 2° deste artigo.

194 Vide nota de rodapé n.° 192.

[...]-

§1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

[...].

195 SANTOS, Ernane Fidelis dos. Manual de Direito Processual Civil. v. 1. 162, ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 503. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547211172/cfi/0!/4/4@0.00:29.2/>. Acesso em
14 nov. 2018
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poderia ser considerada como instrumento habil a externar a inconformidade com o
deferimento da medida, consoante ser4 melhor aprofundado no item especifico.

A Tutela Cautelar também podera ser postulada de maneira antecedente (artigo
294, paragrafo Unico'®® e artigo 305 do Coédigo de Processo Civil de 2015'°7) ou
incidental (artigo 308, 81° do diploma processual civil*%).

Sobre o requerimento da Tutela Cautelar de urgéncia, Elpidio Donizetti*®®
explica que ha trés possibilidades: podera ser postulada anteriormente ao pedido
principal, conjuntamente a ele ou incidentalmente no processo. No caso de ser
demandada no pedido principal, sera requerida mediante peticdo de aditamento ou
em reconvencao. Caso seja requisitada junto do pedido principal, constara na peticao
inicial ou na reconvencao. Na hipdtese de ser aventada em carater incidental, sera
realizada por meio de simples peticdo nos autos.

Os requisitos ensejadores para a concessao da medida sdo a demonstracao
do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo, como se vislumbra pela
andlise do caput do artigo 305 do atual ordenamento processual®®.

A Tutela de Evidéncia, por sua vez, sera sempre satisfativa e antecipada e,
CoOmo requisito para concessao, destaca-se “a demonstragdo de que as afirmacodes
de fato estejam comprovadas, tornando o direito evidente, o que se presume nas
hipoteses do art. 311, CPC?9Y...]"2%2, A legislacédo processual vigente s6 autoriza o

deferimento da Tutela proviséria fundada na evidéncia quando for satisfativa (artigo

19 Vide nota de rodapé n.° 182.

197 Vide nota de rodapé n.° 135.

198 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de
ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos
em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas
processuais.

§ 1° O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela cautelar.

[...].

199 DONIZETTI. op. cit., p. 477-8.

200 Vide nota de rodapé n.° 189.

201 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo,
quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte;

Il - as alegac8es de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacgéo de
multa;

IV - a peti¢ao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar divida razoavel.

Paragrafo tnico. Nas hipoteses dos incisos Il e Ill, o juiz podera decidir liminarmente.

202 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 584.



61

294 e 311 do ordenamento processual civil).

Podera ocorrer, também, a hipétese em que ao requerer a Tutela Proviséria
Cautelar se verificar a existéncia de algum dos requisitos previstos para a concessao
da tutela baseada na evidéncia, o que sera ainda mais benéfico para a parte.

A tutela baseada na evidéncia serd sempre satisfativa, visto que proporcionard,
de imediato, ao interessado a fruicdo do bem juridico pleiteado, desde que demonstre
algumas das hipoteses previstas nos incisos dos artigos 311 do Cdédigo de Processo
Civil?%3, conforme sera explanado mais adiante.

Neste tdpico, conforme se observou, foram abordadas as principais mudancas
advindas da promulgacédo do Cdédigo de Processo Civil de 2015, sendo que as mais
inovadoras serdo abordadas em tépico especifico, como a Tutela de Evidéncia e a
Tutela Antecipada satisfativa requerida em carater antecedente, no que diz respeito a
sua estabilizacdo, dada a importancia dos institutos no mundo juridico.

O instituto da Tutela Proviséria evoluiu ao longo dos anos, tendo sido
aprimorada na previsdo da atual legislacdo, na medida em que se priorizou aos
principios constitucionais na prestacao do servico jurisdicional, de forma justa, eficaz

e célere.

3.2 A TUTELA DE EVIDENCIA

A Tutela Proviséria € género, do qual provém as espécies Tutela Proviséria de
Urgéncia e Tutela Proviséria de Evidéncia. A primeira tem como requisito para
concessao a urgéncia, que pode ser requerida para o acautelamento da situacéo de
fato, frente ao risco de que a sentenga se torne indécua, em virtude da urgéncia ou
para antecipar os efeitos da decisdo de mérito.2%*

Diversamente, no caso da Tutela de Evidéncia, ndo ha a necessidade de
demonstrar o perigo da demora ou do risco ao resultado Gtil do processo, ou seja, 0
periculum in mora, bastando a demonstracdo do fumus boni iuris, cujas hipoteses
capazes de admitir a concessdo da antecipacado dos efeitos estdo previstas nos

incisos do artigo 311 do atual ordenamento processual civil?°®,

203 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 584.

204 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela proviséria, 22 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2017. p. 315. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219154/cfi/0/>. Acesso em 14 nov. 2018.
205 Vide nota de rodapé n.° 201.
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No entanto, ndo ha ébice para que a Tutela de Evidéncia esteja acompanhada
do periculum in mora, o que favorecera o seu deferimento.
Nas licdes de Eduardo Arruda Alvim?%, para concessédo da Tutela de Evidéncia
ndo ha nenhum risco a ser tutelado: o resultado Gtil da decisédo de mérito ou
0 préprio bem da vida ndo correm risco. Contudo, mostra-se possivel, ainda
assim, a antecipacéo dos efeitos da tutela jurisdicional em razao da injustica

consistente em subordinar aquele que demonstra a evidéncia do seu direito,
ao decurso do tempo, natural a tramitagdo do processo.

Vislumbra-se que o instituto visa sopesar 0s prejuizos do decurso temporal
causado pelo tramite processual, porque, no caso da Tutela de Evidéncia, ha grande
possibilidade de a parte interessada possuir razéo e ter a agdo julgada procedente,
guando ao final da instru¢ao do processo.

Destaca-se que a Tutela de Evidéncia foi um importante instrumento concebido
pelo legislador, sendo influenciado pelos estudos do professor e Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luiz Fux.

Eduardo Arruda Alvim?°7 consigna que a Tutela de Evidéncia ajuda a

combater o estado de injustica que se instaura quando o decurso do tempo,

necessario a tramitagcao processual, beneficia aquele que provavelmente ndo
tem razdo, subordinando, por outro lado, aquele que demonstra ter razao [...].

O instituto se sustenta ante a necessidade de tornar a tutela jurisdicional mais
efetiva, a medida que, no caso concreto, com base em um juizo de cogni¢cdo sumaria,
verificar-se a presenca dos pressupostos suficientemente capazes de formar um juizo
de mérito favoravel a parte que a pleiteou, em que a decisdo € dotada de
provisoriedade, especialmente, porque necessaria a oportunizacao do contraditorio.

A despeito da previsao no atual ordenamento processual civil, Eduardo Alvim
Arruda®®® argumenta que a Tutela de Evidéncia, de certo modo, néo teria sido uma
grande inovacéo legislativa. Entende que ja havia antecedentes legislativos no artigo
273, inciso I, do Cédigo de Processo Civil de 19732%°, bem como, no artigo 902, inciso

I, do mesmo diploma legal?'°, este Ultimo ao prever a hipétese de o réu entregar a

208 ALVIM. op. cit., p. 315.

207 Ibidem.

208 |pidem. p. 316.

209 Vide nota de rodapé n.° 156.

210 Cédigo de Processo Civil de 1973. Art. 902. Na petigdo inicial instruida com a prova literal do
depdsito e a estimativa do valor da coisa, se ndo constar do contrato, o autor pedira a citagdo do réu
para, no prazo de 5 (cinco) dias:

| - entregar a coisa, deposita-la em juizo ou consignar-lhe o equivalente em dinheiro;
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coisa, deposit4-la ou consignar a quantia equivalente em dinheiro, havendo a fruicéo
dos efeitos da decisdo de mérito; assim como o previsto no artigo 311, inciso lll, do
atual Cédigo de Processo Civil?'L,

De fato, a previsdo contida no artigo 273, inciso I, do ordenamento processual
civil revogado foi mantida no atual Codigo de Processo Civil, cuja redagédo encontra
guarida no artigo 311, inciso 1712,

No mesmo sentido, Eduardo Lamy sustenta que nao se trataria de um instituto
novo, sob a mesma fundamentacao, eis que o tema era disciplinado pelo artigo 273,
paragrafo 2° do Cédigo de Processo Civil de 1973, entdo revogado.?'?

N&o se pode olvidar, também, que a estrutura procedimental do instituto € muito
assemelhada ao previsto para a acdo monitéria, tendo em vista que neste caso, se
nao houver a oposi¢cao de embargos no prazo previsto, constituir-se-a de pleno direito
o titulo executivo judicial, ante a inércia do réu?.

Considerando que a Tutela de Evidéncia € a hipétese em que se possibilita o
deferimento de medida antecipatéria dos efeitos da decisdo de mérito, sem a
necessidade de comprovacao de urgéncia, passa-se a andlise dos requisitos previstos
para sua concessao, previstos no artigo 311 do atual Cédigo de Processo Civil.?1®

Antes de mencionar os requisitos, € essencial mencionar duas caracteristicas
relativas a essa espécie de Tutela Provisoéria; a primeira, referente ao fato de ser
“altissima a probabilidade de o direito pleiteado vir a ser reconhecido ao final,
devidamente prevista pelo legislador’?1, e a segunda, diz respeito que?!’

a esséncia da evidéncia é a existéncia de uma duvida minima do julgador a
respeito do direito aplicavel ao caso concreto, e que crie a necessidade de
instrugdo probatodria, ainda que minima. Especialmente apds o contraditorio,

se dilvida minima ndo existisse, mais facil seria simplesmente julgar
antecipadamente a lide (CPC, arts. 355 e 356).

Ainda que tenha sido deferida a Tutela de Evidéncia pleiteada se, apds a

oportunizacdo do contraditorio, ndo subsistir mais nenhuma duvida a respeito do

[...]-
211 Vide nota de rodapé n.° 201.

212 Ibidem.

213 LAMY, Eduardo. Tutela Proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 13. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597016956/cfi/6/2!/4/2@0:0/>. Acesso em 15
nov. 2018.

214 THEODORO JUNIOR. op. cit., p. 693.

215 Vide nota de rodapé n.° 201.

216 | AMY. op. cit., p. 13.

217 Ibidem.
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direito em litigio, a parte interessada podera requerer o julgamento antecipado do
mérito, com fulcro no artigo 355, inciso |, do Cédigo de Processo Civil?18,

Do teor do artigo 311 do atual ordenamento processual civil, pode-se concluir
que a Tutela de Evidéncia sera concedida em sede de liminar (paragrafo Gnico?'°),
cumulada do pedido principal na peti¢éo inicial ou de forma incidental no processo
(inciso 1229), a qualquer momento durante a tramitacdo do feito, ndo se permitindo,
contudo, a concesséo da Tutela de Evidéncia de oficio.?2!

Como ja mencionado anteriormente ao longo do estudo, a concessao da tutela
antecipada, seja ela baseada na urgéncia ou na evidéncia, ndo poderé ser concedida
de oficio, sob pena de ofensa ao principio da imparcialidade e da inércia da jurisdicéo.

Humberto Theodoro Janior aponta que € possivel a concessao de liminar
baseada na evidéncia anteriormente a citacao da parte ré, cuja previsado esta disposta
no paragrafo Unico do artigo 311. Segundo o autor, esta hipétese ocorrera quando???:

a) As alegacgfes de fato ou do requerente puderem ser comprovadas,
apenas documental e cumulativamente, o pedido estiver fundado em tese
assentada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante (art.
311, 1I); ou quando

b) Se tratar de pedido reipersecutério, fundado em prova documental

adequada do contrato de depdsito, caso em que a liminar consistird na ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo de multa (art. 311, III).

As hipdteses descritas no articulado ‘a’ decorrem da obrigatoriedade da
vinculagdo dos precedentes editados pelos Tribunais Superiores, possuindo,
inclusive, disposicao expressa nos artigos 926, 927 e 928 do Codigo de Processo Civil
de 2015223,

218 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 355. O juiz julgard antecipadamente o pedido, proferindo
sentenga com resolugdo de mérito, quando:
| - ndo houver necessidade de producéo de outras provas;

219 Vide nota de rodapé n.° 201.

220 Ibidem.

221 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 690.

222 Ibidem.

223 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
[...]-

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

[..].
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Acerca da previsao do inciso Il, do artigo 311, do Cédigo de Processo Civil
vigente??4, Eduardo Lamy explica que para o inciso ter aplicacdo no caso concreto, é
necessario que as alegacfes do autor sejam evidenciadas por prova documental,
amparadas por entendimento de Corte Superior, mas que demande de instrucao
probatdria, se ndo, acontecera o julgamento antecipado do mérito.22°

A adequacédo aos precedentes é decorrente de forca legislativa; ja no que se
refere a necessidade de instrucdo probatoria, podera o requerido demonstrar que a
situacdo em guestdo ndo se coaduna a vinculacao afeta a matéria do precedente.

Eduardo Lamy??6 referiu ainda que,

neste inciso esqueceu-se o legislador, entretanto, de mencionar as demais
hip6teses de vinculagdo formal do precedente, especialmente as hipoteses
de deciséo firmada em ag8es de controle de constitucionalidade (ADI, ADC e
ADPF, reguladas pelas Leis nos 9.882/99 e 9.868/99), as quais também
constituem hipétese para a concesséao de tutela de evidéncia.

Tais hipéteses constam do art. 927, | do CPC, mas mesmo possuindo
idéntica eficacia formal vinculante inerente as demais hipéteses de
vinculagéo do inciso Il do art. 311, nele ndo foram previstas. Logo, fica claro

se tratarem, sim, as hip6teses do art. 311 de um rol meramente
exemplificativo. Interpretar o contrario seria um contrassenso.

Constata-se que o legislador ndo elencou todas as hipoteses referentes a
vinculacéo formal dos precedentes oriundos dos Tribunais Superiores. Entretanto, ndo
se vislumbra maiores prejuizos, ja que ha regramento especifico sobre os precedentes
no atual ordenamento processual civil.

A despeito das hip6teses ensejadoras da Tutela de Evidéncia, afirma-se que o
rol previsto no artigo 311 é taxativo, mas nao limitado aos pressupostos do caput, visto
que ha legislacdes extravagantes que também preveem a possibilidade de conferir a
tutela baseada na evidéncia.??’

No ponto, destaca-se a existéncia de diversas liminares satisfativas que séo

Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisédo proferida
em:

| - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinério repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou
processual.

224 \/ide nota de rodapé n.° 201.

225 | AMY. op. cit., p. 19.

226 |hidem.

2271 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Breves Apontamentos sobre a Tutela de Evidéncia no
NCPC. Empdrio do Direito. Florianépolis, 11 jul. 2017. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/breves-apontamentos-sobre-a-tutela-de-evidencia-no-ncpc-
por-cristiane-druve-tavares-fagundes/>. Acesso em: 18 maio 2019.


https://emporiododireito.com.br/leitura/breves-apontamentos-sobre-a-tutela-de-evidencia-no-ncpc-por-cristiane-druve-tavares-fagundes
https://emporiododireito.com.br/leitura/breves-apontamentos-sobre-a-tutela-de-evidencia-no-ncpc-por-cristiane-druve-tavares-fagundes
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baseadas na evidéncia, como “as agdes possessorias, 0 mandado de seguranga, a
acdo monitéria, a acdo de busca e apreensdo promovida pelo credor da alienacao
fiduciaria, a agdo popular, a agado de improbidade administrativa, entre outras”?%,

Referente a hipétese do inciso 111°?%, entende-se por pedido reipersecutério
fundado em prova documental do contrato de depdsito, aquele que pretende reaver o
bem, cujo interesse emana do inadimplemento da restituicdo quando o depositante
exigir, nos termos do artigo 629 do Cédigo Civil230,

Consoante previsdo legal, a obrigacdo devera ser corroborada por prova
documental, compreendida como aquela essencial a comprovacdo do contrato
pactuado.

O autor tera de ajuizar acdo de rito comum, requerendo a Tutela de Evidéncia
com base na hipotese do inciso Ill, oportunidade, em que comprovara o
inadimplemento do depositario, bem como juntaré o contrato de depdsito no processo.

As hipéteses previstas nos incisos | e IV, por sua vez, ndo poderdo ser
concedidas via liminar, devendo ser requeridas de forma incidental, conforme redacao
do paragrafo Unico do artigo 311231,

Relativamente ao inciso V232, concluiu-se que é a hipétese que mais se
aproxima da légica inerente a Tutela de Evidéncia. Para Eduardo Lamy, nesse caso,
ainda persiste duvida, sendo necessaria a instrucao probatoria, eis que se néo teria 0
julgamento antecipado da lide. Porém, a postura do requerido, ao contestar e néo
trazer a baila argumentos capazes de gerar dlavida, ratifica a evidéncia aludida pela
parte autora. O doutrinador realca que para a utilizacdo do inciso IV é preciso que seja
oportunizado o contraditério, ndo se aplicando o paragrafo Unico?®® do atual
ordenamento processual civil.23*

Apés a oferta da contestacdo pelo requerido, o juiz, com base nas provas
trazidas aos autos, fara a analise da antecipacao de tutela fundada na evidéncia a
partir de um juizo de cognicao sumaria.

A hipotese prevista no inciso | dispbe acerca da adocdo de condutas

228 THEODORO JUNIOR, op. cit., p 689.

22% Vide nota de rodapé n.° 201.

230 Codigo Civil de 2002. Art. 629. O depositario € obrigado a ter na guarda e conservacao da coisa
depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com
todos os frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.

231 Vide nota de rodapé n.° 201.

232 |hidem.

233 Vide nota de rodapé n.° 201.

234 LAMY, op. cit., p. 21.
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protelatérias e do abuso de direito. Nas palavras de Humberto Theodoro Janior?%,

a defesa abusiva ou a atitude procrastinatéria do réu, faz, por opcéo legal,
pender em favor do autor o juizo acerca da procedéncia das posi¢oes
antagonicas defendidas no processo. A versao do autor, que em si ja era
verossimil, passa a revestir-se, enfim, da qualidade da certeza, diante da
resisténcia inconsistente e maliciosa do réu. Justifica-se, por isso, a
antecipacdo de tutela em favor do autor, visto que o prosseguimento do
processo motivado pelo litigante improbo e o consequente aumento da
duracéo do tempo necessario para atingir-se a sentenca de mérito definitiva
somente a ele deve ser debitado. Para evitar uma injustica para o autor, que
se acha em evidente melhor condi¢do de merecer a tutela jurisdicional, € que
a lei lhe concede o beneficio de sua antecipagéo provisoria. (grifo no original)

A matéria afeta a hipotese elencada foi explanada no item 2.4 do capitulo 2,
oportunidade em que se explicou o que se compreendia como as condutas
protelatorias e o abuso de direito por parte do réu.

Nesse caso, devera a parte demandada prezar pelo bom e célere andamento
do feito, sob pena de legitimar a antecipacdo dos efeitos de tutela fundada na
evidéncia, quando houver o fumus boni iuris da parte autora e o abuso de direito ou a
adocéao de condutas protelatérias pelo demandado.

Em sintese, a concessdo da Tutela de Evidéncia somente poderd ser
admissivel de forma incidental no processo, nas hipéteses previstas nos incisos | e IV
do artigo 311 do Cadigo de Processo Civil de 2015, ou seja, nos casos em que houver
evidenciado abuso de direito ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte e, quando
a peca vestibular estiver instruida com prova documental suficiente para corroborar a
versao apresentada pela parte demandante, ndo tendo o demandado apresentado
defesa capaz de gerar dividas.236

Destaca-se que o requisito essencial para o deferimento da Tutela de Evidéncia
€ a comprovacao deduzida no Poder Judiciario, que corrobora a existéncia de direito
material, ndo atingida pela defesa da parte adversa, sendo tal medida indispensavel
para combater os efeitos da injustica e da morosidade processual, bem como de trazer
prejuizos a quem demonstrou que possui as melhores condicdes de ser o vencedor.?3’

A funcdo precipua da Tutela de Evidéncia é atribuir maior efetividade

jurisdicional nos casos em que a parte interessada tiver demonstrado a evidéncia de

235 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 695.
236 |bidem.
237 |bidem.
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seu direito, pois ndo se mostrava razoavel fazé-la suportar os efeitos da morosidade

jurisdicional.

3.3 AESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA SATISFATIVA ANTECEDENTE

O Cadigo de Processo Civil de 2015, em prestigio ao principio de acesso a
justica, previu um procedimento mais simplificado, denominado de “Tutela Provisoria
de urgéncia antecipada”, sob o fundamento de que a urgéncia justificaria, além da
antecipacdo dos efeitos da sentenca, a adocdo de instrumentos mais céleres e
simples, a fim de tornar o procedimento mais eficaz.?®

A estabilizacdo da Tutela Proviséria de natureza satisfativa requerida em
carater antecedente foi inspirada no Direito francés. O instituto référé23° do Direito
francés é compreendido como uma forma de jurisdicdo sumaria e material, realizada
por um juizo especifico, que decide a questao de forma provisoria, sem proceder ao
julgamento do mérito principal da demanda.

O référé pode ser utilizado como medida assecuratoria do direito, enquanto se
aguarda o julgamento da lide, ou seja, a tutela definitiva, ou como substituto eficaz da
propria tutela definitiva, j& que ndo haveria a necessidade de aforar um processo
principal sobre o direito material tutelado?*°.

Em sintese, o référé na Franca € manejado especialmente para substituir o
processo principal sobre o qual a celeuma do direito material iria se cingir, posto que
a decisao proferida em cogni¢cdo sumaria € suficiente para satisfazer o bem juridico
pleiteado pela parte interessada.

Corroborando tal informacéo, Luiz Eduardo Galvdo Machado Cardoso?*! afirma
que na Franga “mais de 90% dos casos que ingressam na Justica sdo resolvidos
mediante o référé”.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, o procedimento da Tutela Antecipada

Requerida em Carater Antecedente, justifica-se somente em casos de urgéncia

238 ALVIM, op. cit., p 184.

239 R¢féré significa, em uma tradugo literal, “refere” (in INFOPEDIA DICIONARIOS PORTO EDITORA.
Disponivel em: <
https://lwww.infopedia.pt/dicionarios/francesportugues/r%C3%A9f%C3%A9r%C3%A/>. Acesso em 25
mai. 2019.

240 CARDOSO, Luiz Eduardo Galvdo Machado. Estabilizacdo da Tutela Antecipada. 2017. 177 f.
Dissertacao Mestrado — Universidade Federal da Bahia, Programa de Po6s-Graduacdo em Direito
Publico, 2017.

241 |bidem.
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contemporanea a propositura da demanda.

Como requisito essencial ao deferimento da Tutela Antecipada de Carater
Antecedente, o autor devera demonstrar a situacdo de urgéncia que Ihe impede de
juntar todos os documentos necessarios ao tramite processual, assim como o
desenvolvimento completo da tese juridica que embasa a propositura da demanda,
ou seja, o fumus boni iuris e o periculum in mora, conforme procedimento do artigo
303 e incisos?#*? da atual codificacdo processual civil. Ainda, o interessado tera que
expor a lide, relacionando-a com o direito aplicavel.

Embora o caput do artigo 303?42 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro ndo
tenha previsto, expressamente, o autor também deverd juntar os documentos
essenciais para possibilitar a cognicdo sumaria do magistrado, tendo em vista que se
nao houver o fumus boni iuris, a liminar ser& indeferida.

A despeito do procedimento previsto para a Tutela Provisoria requerida em
carater antecedente, Luiz Guilherme Marinoni?** sustenta que

a admissdo desta técnica de tutela pressupde uma situacdo de urgéncia
incompativel com a demora inerente a elaboracgéo da peticdo inicial da agéo.
N&o se trata, portanto, de mera urgéncia ‘contemporénea a propositura da
acao’. Na verdade, a urgéncia deve ser contemporanea a todo e qualquer
requerimento de tutela cautelar ou antecipada, tanto antecedente quanto
incidente. Nao se pede tutela cautela ou antecipada para uma urgéncia futura,
mas para evitar um dano ou ilicito futuro. O perigo de dano ou ilicito e,

portanto, a urgéncia, deve ser sempre presente e contemporaneo. (grifo no
original).

242 \/ide nota de rodapé n.° 192.[...].

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - 0 autor devera aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de sua argumentacéo, a juntada de
novos documentos e a confirmagéo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar;

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediac&o na forma do art. 334;

Il - ndo havendo autocomposic¢ao, o0 prazo para contestagao sera contado na forma do art. 335.

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo, 0 processo sera extinto
sem resolugdo do mérito.

§ 3° O aditamento a que se refere o inciso | do 8§ 1° deste artigo dar-se-& nos mesmos autos, sem
incidéncia de novas custas processuais.

§ 4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor ter4 de indicar o valor da causa, que
deve levar em consideracdo o pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicard na peti¢éo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput
deste artigo.

§ 6° Caso entenda que nao ha elementos para a concesséao de tutela antecipada, o 6rgéo jurisdicional
determinara a emenda da petigdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolugao de mérito.

243 Vide nota de rodapé n.° 152,

244 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, solucdes processuais
diante do tempo dajustica. 2. Ed®. rev. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 228.
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Em sintese, o requerimento da Tutela Antecipada de carater antecedente
apenas € admissivel se for embasado em uma situacao de urgéncia que ndo permita
a elaboracao da peticdo inicial completa necessaria ao ajuizamento da demanda.

Caso a urgéncia ndo seja comprovada, o magistrado indeferird a antecipacao
dos efeitos da tutela e determinara a intimagcédo do autor para que emende a peca
vestibular, no prazo de 05 dias, sob pena de extincdo do feito, sem resolucéo do
meérito.

Sobre a questdo procedimental, Cassio Scarpinella Bueno?*® elucida as
principais caracteristicas:

[...]- f) ainda no caso do requerimento em carater antecedente, se o
réu nao recorrer da tutela antecipada concedida ela se estabiliza e o processo
sera extinto (art. 304, caput e § 1°);

g) estabilizada a tutela antecipada, qualquer das partes pode propor
acdo visando a revé-la, reforma-la ou invalida-la, mas o prazo para a
propositura dessa agéo é de dois anos (art. 304, §§ 2°, 3° e 5°);

h) a tutela antecipada estabilizada ndo faz coisa julgada material (art.
304, § 6°).

No tocante ao articulado no item ‘f’, sendo concedida a Tutela Antecipada de
carater antecedente e realizada a citacdo do réu, se este ndo se opuser ao
deferimento da medida, a antecipacado de tutela se estabilizara.

Ajuizada a acéo e sendo preenchidos os requisitos para a concesséao da Tutela
Proviséria satisfativa antecedente, dispde o artigo 304, caput e o paragrafo 1°, do
Cadigo de Processo Civil de 2015%*¢ que, se a deciséo que deferiu a Tutela Antecipada
satisfativa n&o for impugnada pela parte requerida com a interposicéo de agravo de
instrumento, acontecera a estabilizacdo da decisdo que concedeu a tutela satisfativa
antecedente e o0 processo sera extinto. Mesmo depois de extinto o feito, a decisdo que
deferiu a Tutela Antecedente conservara seus efeitos.?*’

A partir do raciocinado acima, pode-se observar a correlagdo com o instituto
référé do Direito Francés, tendo em vista que se as partes se mantiveram inertes,
presume-se que estao satisfeitas com a decisdo proferida em sede de cognigéo
sumaria, ndo havendo interesse na concessao da tutela definitiva, somente obtida

com o regular andamento do feito, por meio da sentenca.

245 BUENO, op. cit., p. 41-2.
24 Vide nota de rodape n.° 192.
247 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 618.
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Fredie Didier Jr?*8 explica que para ocorrer a estabilizacdo da Tutela Provisoria
satisfativa antecedente

€ preciso que o autor tenha requerido a concessao de tutela proviséria
satisfativa (tutela antecipada) em carater antecedente. Somente ela tem
aptiddo para estabilizar-se nos termos do art. 304 do CPC.

A opcao pela tutela antecedente deve ser declarada expressamente
pelo autor (art. 303, 85° CPC). Um dos desdobramentos disso é a
possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada, caso o réu seja inerte
contra decisdo que a conceda (art. 304, CPCP). Os arts. 303 e 304 formam
um amalgama. Desse modo, ao manifestar a sua opcdo pela tutela
antecipada antecedente (art. 303, 85° CPC), o autor manifesta, por
consequéncia, a sua intengéo de vé-la estabilizada, se preenchido o suporte
fatico do art. 304. (grifo no original)

Nesse sentido, fica evidente que a estabilizacdo da Tutela Antecipada
Requerida em Carater Antecedente € consequéncia das condutas das partes no
processo. Marcus Vinicius Rios Gongalves?® asseverou que, tendo o autor o prazo de
15 dias ou outro que o magistrado fixar, para complementar a inicial, bem como para
dizer como pretende prosseguir no feito e o réu tendo permanecido silente, a Tutela
Antecipada se estabilizara justamente em virtude da conduta das partes.

Importante mencionar que, recentemente, o Superior Tribunal de Justiga editou
acordao no sentido de que a oposicao ao deferimento da Tutela Antecipatéria de
carater antecedente podera ser externalizada na oferta da contestacédo, ndo apenas
por intermédio da interposicdo de agravo de instrumento, conforme se abordara no
proximo item.

No caso da parte autora realizar o aditamento da exordial e a parte requerida
recorrer, Marcus Vinicius Rios Goncgalves?®® explica:

O processo tera regular seguimento, aplicando-se a regra do art. 296
do CPC: amedida conservara a sua eficacia na pendéncia do processo (salvo
eventual provimento do recurso interposto), podendo, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada. Com o aditamento, o pedido final sera confirmado,
€ 0 processo prosseguird, até que, preenchidas as condicdes da acao, o juiz
profira o julgamento de mérito. Nesse caso, nédo se falard na estabilidade,
prevista no art. 304 do CPC. Havera apenas a manutencéo da eficacia da

medida, até que ela seja substituida pelo provimento definitivo, ou seja
revogada, ou tal eficacia cesse.

Consoante citagao colacionada acima, havendo manifestacdo das partes, o

248 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 618-9.
249 GONCALVES, op. cit., p. 379.
250 |bidem.
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processo seguira 0 seu curso regular, com instrugdo probatoria e, ao final, o juiz
proferird a sentenga com enfrentamento de mérito, havendo a solucéo da lide pela
tutela definitiva, abarcada pela seguranca juridica do principio da coisa julgada.

Se néo houver o aditamento da inicial e se ndo for interposto recurso contra a
decisédo que deferiu a medida liminar, também havera a extingdo do processo sem a
resolucdo de mérito, pois a parte interessada se contentou com o deferimento da
Tutela Provisoria, ndo havendo raz&o para se prosseguir no feito, assim como ocorre
no sistema francés, em que o conflito se soluciona por intermédio da estabilizacao da
Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente, quando nao houver oposi¢ao
da parte contraria®L.

Por outro lado, destaca-se que ha entendimento no Superior Tribunal de Justica
gue considera valida a contestacdo ofertada no ambito do processo judicial, como
impugnagcdo ao deferimento da Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente, de forma a obstaculizar a sua estabilizacao

O caput do artigo 304 disp8e que a Tutela Antecipada de Carater Antecedente
se torna estavel se da decisédo favoravel nao for interposto recurso. No entanto, a
questao é controvertida, porque a parte tem o direito de obter a tutela definitiva sobre
o bem juridico que versa a acdo proposta.

Assim, depreende-se que a estabilidade esta condicionada a nao interposicao
de agravo de instrumento e, também, contestacdo, consoante nova interpretacao
atribuida ao texto legal pelo Superior Tribunal de Justica.

A estabilidade est4 condicionada, inclusive, no interesse da parte autora em
realizar o aditamento da peca exordial, pois mesmo que n&o tenha sido interposto o
recurso cabivel, a parte podera requerer a tutela definitiva.

No que pertine a estabilidade da Tutela Antecipada, Ernane Fidélis dos Santos
leciona que

ela conservara seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invalidada
por decisdo de mérito de acao de conhecimento proposta naturalmente pelo
réu (art. 303, § 50).

Estabilidade ndo se confunde com coisa julgada (art. 304, § 6°). A
coisa julgada se refere a definitividade da decisdo, tornando-a imutavel,
enquanto a estabilidade diz respeito a seus efeitos que operaram ou estéo
operando. Em reivindicagdo onde se concedeu a posse provisoria da coisa,

tal posse é efeito. Neste caso, dizer-se que a tutela antecipada é estavel
significa que tal efeito perdurara até que se perca tal estabilidade.

251 GONGALVES, op. cit., p. 380.
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A coisa julgada € previsdo constitucional que encontra guarida no artigo 5°,
inciso XXXVI, da Carta Magna®>?, a qual atribui seguranca juridica as decistes
proferidas no ambito judicial, que somente podera produzir os seus efeitos apos o
transito em julgado.

O instituto da Tutela Antecipada de carater antecedente quando estabilizada,
em face da inércia das partes, ndo produzira os efeitos da coisa julgada, uma vez que
€ possivel o ajuizamento de demanda para impugnar a decisédo proferida no ambito
do processo extinto, dentro do prazo legal.

A coisa julgada material ndo permite nova discussdo sobre a celeuma
transitada em julgado, somente admitindo-se eventual propositura de acao rescisoria,
guando presentes 0s pressupostos legais, a teor do que prevé o artigo 966 do diploma
processual civil?>3,

Ocorrendo a estabilizacdo da decisdo que deferiu a Tutela Antecipada
Requerida em Carater Antecedente, seus efeitos serdo mantidos até a superveniéncia
de eventual acdo proposta que pretenda discutir a sua revisao, invalidagéo ou reforma,
nos termos do artigo 304, paragrafo 2°, do Cédigo de Processo Civil de 2015254, no
prazo de dois anos, a contar da ciéncia da decisdo que extinguiu 0 processo,
consoante redacdo do artigo 304, paragrafo 5°, do mesmo diploma legal®®.

No entendimento de Humberto Theodoro Junior?s8,

252 Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. [...].
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

253 Cadigo de Processo Civil de 2015. Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi proferida por forca de prevaricacdo, concusséo ou corrupgéo do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

Ill - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de
simulac&o ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser
demonstrada na prépria acdo rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de
que nao pbde fazer uso, capaz, por si s6, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

254 Vide nota de rodapé n.° 192. [...].

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

255 Vide nota de rodapé n.° 192. [...].

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-
se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.
256 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 684.
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ndo cabe cogitar de acdo resciséria na espécie, pela simples razao de que
por disposicédo expressa da prépria lei a deciséo estabilizada ndo assume a
autoridade de coisa julgada, e a acdo rescisoria, também por expressa
previsdo legal, s6 se presta a desconstituir decisdo acobertada pela coisa
julgada material (NCPC, art. 966). Logo, apés o biénio do art. 304, 85°,
qualquer tentativa de discutir em juizo a questdo resolvida na decisdo
estabilizada esbarrard na barreira instransponivel, ndo da res iuticata, mas
da decadéncia, como sbéi acontecer com qualquer direito extinto por
ultrapassagem do prazo fatal de exercicio. (grifo no original)

Assim, transcorrido o prazo previsto para o eventual ajuizamento de acao que
tenha por objeto o questionamento da deciséo estabilizada, o feito seré extinto, sem
resolucao do mérito, pelo reconhecimento da decadéncia.

Sobre o0 tema, a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), por intermédio do Enunciado 27, referiu que “ndo é cabivel
acao rescisoria contra decisdo estabilizada na forma do artigo 304 do CPC/2015"%57,

De outra banda, Ernane Fidélis dos Santos elucida que

a acdo que podera reverter a estabilidade da tutela antecipada, certamente
provocando coisa julgada, devera ser proposta, segundo o § 5° do art. 304,
no prazo decadencial de dois anos. No entanto, aqui, ha flagrante equivoco
da lei, pois, a coisa julgada é preceito constitucional. Neste caso, enquanto
n&o prescrito o direito da parte, estara ela livre para propor a acéo e, se lograr
adquirir sentenca que transite mesmo depois de transcorridos dois anos, a
decisdo prevalecera sobre a estabilidade.

Embora tenha transcorrido o prazo bienal, permite-se o0 ajuizamento da acao
referente a decisdo estabilizada se nao tiver ocorrido o prazo prescricional inerente ao
direito material, cuja decisé@o prevalecera sobre a estabilizada.

Na doutrina de Eduardo Arruda Alvim:258

A concesséao da antecipac¢do de tutela com autonomia, nos moldes dos
arts. 303 e 304 do CPC/2015, prestigia a efetividade da prestacao
jurisdicional, adequando-a a situagéo de direito material e aos interesses das
partes em conflito. Ndo ha, cumpre adiantar, qualquer inconstitucionalidade
nesse procedimento abreviado. Nao estdo obstados o acesso a jurisdigédo e
a possibilidade de obtengdo de decisdo final de mérito formatada apds
cognigado exauriente e com aptidao de imutabilidade. Apenas se reconhece
que, muitas vezes, a tutela concedida com base em cognicdo sumaria é
suficientemente capaz de resolver a crise de direito material, colocando esse
mecanismo a disposigao das partes.

A estabilizacdo da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente,

257 SEMINARIO — O PODER JUDICIARIO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 2015, Brasilia.
Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-
do-novo-cpc//>. Acesso em 25 mai. 2019.

258 ALVIM, op. cit., p. 185.


https://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
https://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
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conforme jé afirmado, foi uma inovacéo no direito processual brasileiro, tendo como
influéncia o référé francés, que possibilita a manutencao dos efeitos da decisdo que a
deferiu se ndo houver impugnacédo, por intermédio de recurso ou da prépria
contestacdo, da parte contraria ou o aditamento pelo interessado, prevalecendo seus
efeitos até que seja proposta ac¢do objetivando a discussao da decisdo estabilizada,
cujo prazo € bienal ou o prazo prescricional do préprio direito da parte.

O instituto é um excelente instrumento para combater a morosidade
jurisdicional, @ medida que torna estavel a decisdo que nao tiver sido impugnada, nao
havendo razdo para que a parte autora prossiga na acao, pois ja obteve a satisfacao

do direito pleiteado.

3.4 QUESTOES CONTROVERTIVAS ACERCA DA ESTABILIZACAO DA TUTELA
PROVISORIA SATISFATIVA ANTECEDENTE

E sabido que o processo garante as partes a efetivacdo do direito material, que
sera alcancado mediante a atuacao jurisdicional. Nesse aspecto, ao buscar a esséncia
do Cédigo de Processo Civil de 2015, verificam-se a existéncia de dois fendmenos
presentes ao longo do texto legal. De um lado h& a seguranca, do outro a efetividade,
0S quais contam com instrumentos processuais diferenciados para se amoldarem as
situacdes de fato, por exemplo, maior efetividade nos processos que versam sobre
alimentos e maior seguranca nos instrumentos que envolvam as Fazendas
Publicas.®®

A busca por um processo mais célere e eficaz foram motivos determinantes
para a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, uma vez que a prética
processualista ndo mais conseguia conceder os direitos materiais de forma satisfatéria
aos jurisdicionados.

Rui Portanova?®® explica que

As pedras no caminho da celeridade sdo o acumulo de servigos
(originario dos muitos conflitos sociais que aportam ao Judiciario) e o
pequeno numero de juizes. O Estado é timido em promover a melhor
distribuicdo da riqgueza nacional com vistas a diminuir os conflitos sociais. Ja
o Judiciario é timido em promover a criacdo de cargos de juizes em

proporcionalidade razoavel ao namero de feitos que acorrem a Justica.
Enquanto ndo diminuirem os conflitos sociais ou aumentarem os juizes,

259 ABELHA. op. cit., p. 382.
260 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7. ed®. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 171.
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sempre havera sobrecarga de trabalho e justificativas para a morosidade do
Poder Judiciério.

Ocorre que, a deficiéncia estrutural do Estado e do proprio Poder Judiciario ndo
podem ser utilizados como motivos para fundamentar a demora na solucao da lide.

Nesse sentido, foi necessario o aperfeicoamento de alguns institutos
processuais, assim como a inclusdo de outros, a fim de atribuir maior eficacia na
atividade jurisdicional, transformando o processo ndo apenas em uma forma de
resolucdo do conflito, mas, sim, num instrumento capaz de implementar, no plano
fatico, os preceitos constitucionais inerentes ao Estado Democrético de Direito, assim
como os direitos materiais pleiteados.

A vista disso, com base no Direito Comparado, incluiu-se no sistema
processual brasileiro a Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente,
inspirada no référé francés, conforme explicado no item anterior.

Embora o procedimento previsto para o requerimento da Tutela Antecipada de
carater antecedente seja considerado simples, o diploma processual civil deixou
muitas lacunas a respeito do tema, situacdo que causa inseguranca no mundo
juridico, principalmente, no que concerne aos limites e a aplicabilidade previstos para
a espécie.

Uma das questdes mais controvertidas no que se refere a estabilizacdo € acerca
do procedimento cabivel para evitar que a decisdo se torne estavel. O atual Cédigo
de Processo Civil prevé que somente o recurso de agravo de instrumento,
independentemente do resultado obtido, é capaz de obstar a estabilizacéo.

Em 04 de dezembro de 2018, o Superior Tribunal de Justica, em recente
decisao, por meio da celeuma discutida nos autos do Recurso Especial n.° 1760966
SP 2018/0145271-6, que versou sobre a possibilidade do Juizo de Primeiro Grau,
apos analisar as raz0es delineadas, em sede de contestacéo, reconsiderar a decisdo
gue deferiu a concessao da Tutela Antecipada de carater antecedente, em face da
auséncia de recurso interposto no prazo legal. O Superior Tribunal de Justica decidiu
gue a impugnacao da parte contraria poderia ser apresentada na contestacdo, nao
sendo imprescindivel a interposicdo de recurso, a fim de evitar a estabilizagdo da

Tutela Antecipada.?6!

261 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1760966 SP 2018/0145271-6.
Brasilia/DF, 04 de dezembro de 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201801452716&dt_publicacao=07/1


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201801452716&dt_publicacao=07/12/2018
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Na ocasiao, o Colegiado reconheceu que a regra estabelecida no artigo 304 do
Cddigo de Processo Civil, que dispde sobre o instituto da Tutela Proviséria requerida
em carater antecedente, deve ser interpretada de forma sistematica e teleoldgica visto
que a estabilizacdo somente ocorre se ndo houver qualquer tipo de impugnacao
interposta pela parte, contraria a deciséo que deferiu a liminar.

O Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze argumentou que a redacao do artigo
€ sucinta, razdo pela qual, a interpretacdo deve ser realizada de forma extensiva, pois
mais adequada aos preceitos buscados com o instituto da estabilizacdo da Tutela
Antecipada Requerida em Carater Antecedente.

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Bellizze??

[...] no caso concreto, conquanto ndo tenha havido a interposi¢cdo de agravo
de instrumento contra a decisdo que deferiu o pedido de antecipacdo dos
efeitos da tutela, a requerida Pallone Centro Automotivo Comércio e
Importacdo apresentou "contestagcdo com pedido de liminar", pleiteando
expressamente a revogacdo da referida decisdo concessiva da tutela,
argumentando ser impossivel o seu cumprimento, pois o automével estava
registrado em nome de terceira pessoa, visto que a ré havia apenas
intermediado a negociacgdo do veiculo.

Esse argumento foi acolhido pelo Juizo de primeiro grau, que
reconsiderou a decisdo concessiva da tutela antecipada e determinou o
prosseguimento do feito.

Nesse caso, na linha dos fundamentos declinados neste voto, ndo ha
gue se falar em estabilizacdo da tutela antecipada, pois, a despeito de nédo
ter havido recurso contra a decisdo que a concedeu, a ré apresentou

contestacdo, inclusive com pedido expresso de revogacdo do respectivo
decisum. (grifo no original)

Nessa senda, admitiu-se a oferta de contestacao refutando os argumentos que
fundamentaram a decisdo que deferiu a antecipacao de Tutela Antecipada Requerida
em Carater Antecedente, como forma de impugnacao, assim como a interposicéo de
agravo de instrumento.

A interpretacéo restritiva do dispositivo, conforme ressalvou o Ministro Relator,
estimularia, desnecessariamente, a interposi¢cao de recursos no ambito dos Tribunais
Superiores, sobrecarregando ainda mais o trabalho do Poder Judiciario, assim como
a propositura de acdo autbnoma prevista no artigo 304, paragrafo 2°, do atual
ordenamento processual civil, que tem como objeto a reviséo, invalidacdo ou reforma
da Tutela Antecipada estabilizada.

Destaca-se, ainda, que a andlise literal da previsao legal se apresenta como

2/2018/>. Acesso em 25 mai. 2019.
262 \/ide nota de rodapé n.° 261.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201801452716&dt_publicacao=07/12/2018
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um apego ao formalismo excessivo, tendo em vista que havendo a impugnagéao pela
parte contraria, esta deve ser considerada, sob pena da estabilizacdo ndo cumprir
com a sua precipua finalidade.

Dessa forma, consoante entendimento exarado pelo Superior Tribunal de
Justica, admite-se a impugnacdo da parte contraria, por meio do agravo de
instrumento e pela oferta, em tempo habil, de contestacdo, j& que demonstrada a
inconformidade com a deciséo.

O segundo questionamento que recai sobre a estabilizacdo da Tutela
Antecipada Requerida em Carater Antecedente € se poderia ser aplicada em face da
Fazenda Publica.

O Enunciado 582 editado pelo Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC)?%3, consignou a possibilidade da estabilizacdo da Tutela Antecipada
Requerida em Carater Antecedente contra a Fazenda Publica.

Luiz Eduardo Galvdo Machado Cardoso?®*, sustenta que é admissivel a
estabilizada da antecipacdo de Tutela Antecedente em face da Fazenda Publica, mas,
com as devidas restricbes. Citou que ha vedacdo expressa de concessdo da
antecipacdo da tutela de forma antecedente na Lei n° 12.016/2009 (artigo 7°,
paragrafo 5°)?%5 e, por corolério légico, ndo caberia a estabilizacéo de seus feitos.

Na mesma linha, Bruno Garcia Redondo?%® sustenta que é plenamente possivel
a estabilizacdo da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente em face da
Fazenda Publica, pois o procedimento seria muito semelhante ao da acao monitéria

e, 0 Superior Tribunal de Justica?®?, assim como o proprio Cadigo de Processo Civil28,

263 FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALITAS CIVIS, 2017, Floriandpolis. Enunciados.
Disponivel em: <http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-
Florian%C3%B3polis.pdf/>. Acesso em 25 mai. 2019.

264 CARDOSO, op., cit.

265 | @i 12.016/2009. Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

[...].

§ 5° As vedacgdes relacionadas com a concesséo de liminares previstas neste artigo se estendem a
tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 da Lei no 5.869, de 11 janeiro de 1973 - Cédigo
de Processo Civil.

[...]-

266 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacdo e negociagcdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, a. 40. V.
244, jun. 2015, p. 167-194.

267 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 339 - E cabivel acdo monitéria contra a Fazenda
Publica. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2012_29 capSumula339.pdf> Acesso em: 20 mai. 2019.

268 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 700. A acdo monitoria pode ser proposta por aquele que
afirmar, com base em prova escrita sem eficacia de titulo executivo, ter direito de exigir do devedor
capaz: [....]

§ 6° E admissivel agdo monitéria em face da Fazenda Publica.


http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf/
http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf/
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2012_29_capSumula339.pdf
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2012_29_capSumula339.pdf
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jA sedimentaram a possibilidade de agdo monitéria em contra a Fazenda Publica®®°.
O Cadigo de Processo Civil de 2015, por seu turno, no artigo 392, paragrafo
10270 dispde que ndo é admissivel a confisséo de fatos relativos a direito indisponivel.

A despeito de tal previsdo Luiz Guilherme Marinoni ressaltou que

o advogado da Fazenda Publica, a menos que autorizado a confessar, ndo
pode produzir confissdo dotada de eficacia. Como diz o art. 341, 1, do Cédigo
de Processo Civil, as alegacBes de fato feitas pelo autor, ainda que nao
impugnadas, ndo sdo presumidas verdadeiras quando néo for admissivel a
seu respeito a confissdo. De modo que a ndo contestacdo de fatos relativos
a direitos indisponiveis ndo vale como confissdo e, por consequéncia, as
alegacbes que Ihe dizem respeito, ainda que ndo impugnadas, devem ser
investigadas pelo juiz.

De qualquer modo, se ndo houver impugnacdo a decisdo que deferiu a
Antecipacdo de Tutela em carater antecedente, os fatos relacionados na inicial ndo
serdo considerados como incontroversos, pois litigados em face da Fazenda Publica,
mas os efeitos decorrentes da decisdo se conservardo mesmo apos a extingdo.

Toda e qualquer tutela antecipada concedida inaudita altera parte —
portanto ainda que néo requerida na forma antecedente -, quando n&o
impugnada mediante agravo de instrumento pela Fazenda Publica, conserva
efeitos apds a extingdo do processo. Porém, a tutela antecipada fundada em
fatos ndo aprofundamente investigados, a despeito de também conservar
efeitos diante da extingdo do processo provocada pela inércia, nao se torna

imutavel, o que significa dizer que o prazo de dois anos — previsto no 85° do
art. 304 — nao se aplica a Fazenda Publica. (grifo no original)27*

Como se vislumbra, o autor defende que a Fazenda Publica ndo se sujeita ao
prazo bienal destinado a revisao, invalidacéo ou reforma.
Ainda, sobre a eficicia das decisdes em face das Fazendas Publicas, o artigo

496 do diploma processual civil>’? preconiza que a determinacédo judicial somente

269 Segundo Fredie Didier Jr, a “estabilizagao da tutela antecipada é uma generalizagdo da técnica
monitéria para situagdes de urgéncia e para a tutela satisfativa, na medida em que viabiliza a obtengdo
de resultados préatico a partir da inércia do réu” (in DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 618).

270 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 392. N&o vale como confissao a admissao, em juizo, de fatos
relativos a direitos indisponiveis.

§ 1° A confisséo sera ineficaz se feita por quem nao for capaz de dispor do direito a que se referem os
fatos confessados.

[...]-

211 MARINONI, op., cit. p. 249.

212 Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicéo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias
e fundagdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao fiscal.

[..].
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produz os seus efeitos com a confirmagéo da deciséo pelo Tribunal competente por
meio da remessa necessaria.

Nessa perspectiva, constata-se um O6bice em relacdo a estabilizacdo da
deciséo que deferiu a Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente em face
da existéncia da remessa necessaria.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ja debateu acerca da questao,
tendo decidido em 08 de novembro de 2016, nos autos da Apelacdo Civel n.°
0004894-49.2016.8.13.0348, de Relatoria da Desembargadora Heloisa Combat, da
42 Camara Civel?3, que a Fazenda Publica se submeteria ao regime de estabilizacdo
da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente, uma vez que a decisdo
proferida em sede de liminar seria baseada em cognicdo sumaria, ao passo que a
remessa necessaria se destinaria as tutelas de cognicao exauriente.

A questao, como se observa, € bastante controvertida, pois ha quem sustente
que a estabilizacdo é obtida na decisdo de Primeiro Grau; de outro lado, defende-se
gue a decisao favoravel que deferiu a Antecipacao de Tutela em carater antecedente
s6 produziria efeitos apds a remessa necessaria.

Outrossim, também ndo h& unanimidade no que pertine ao prazo bienal em
face da Fazenda Publica, especialmente, no que tange aos direitos indisponivel que
a envolvem.

Torna-se, portanto, essencial o pronunciamento do Superior Tribunal de Justica

sobre o tema, a fim de dirimir a inseguranca juridica perpetrada.

273 EMENTA: APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE. AUSENCIA DE RECURSO. INTERPRETACAO LITERAL DO ART. 304
DO NCPC. ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA ANTECIPATORIA.
APLICABILIDADE A FAZENDA PUBLICA. - O art. 304 apresenta uma redacéo clara em relacio ao
requisito para se tornar estavel a tutela de urgéncia na modalidade antecipada, isto &, a ndo
interposicdo de recurso contra a decisdo que a conceder. - O legislador optou por utilizar o termo
"recurso” contra a decis@o que conceder a tutela de urgéncia, na modalidade antecipada, ndo cabendo
ao intérprete sua ampliacdo, no sentido de admitir qualquer impugnacdo para obstaculizar a
estabilizacéo da tutela concedida, com a consequente extingdo do processo. - Lecionam os Professores
Erico Andrade (UFMG) e Dierle Nunes (PUC Minas) que, se obtida a tutela de urgéncia, no
procedimento preparatério da tutela antecipatéria (satisfativa), e o réu nao impugnar a tutela concedida,
mediante recurso de agravo de instrumento (art. 1015, |, novo CPC), 0 juiz vai extinguir 0 processo e a
medida liminar antecipatodria da tutela vai continuar produzindo seus efeitos concretos mesmo na
auséncia de apresentacao do pedido principal (art. 304, §81° e 3°, novo CPC). - A Fazenda Publica se
submete ao regime de estabilizacdo da tutela antecipada, por ndo se tratar de cognicao exauriente
sujeita a remessa necessaria. (Enunciado 21 sobre o NCPC do TIMG). -Recurso improvido". (Apelagao
Civel n.° 0004894-49.2016.8.13.0348, Rel. Des. Heloisa Combat, 42 Camara Civel, julgamento
08/11/2016. (in MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel 0004894-
49.2016.8.13.0348. Belo Horizonte, 03 de novembro de 2016. Disponivel em: <
http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=10348160004894001201613952
91/>Acesso em 25 mai. 2019).


http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=1034816000489400120161395291
http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=1034816000489400120161395291
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O terceiro questionamento, também de suma importancia, refere-se a
possibilidade da estabilizacdo da Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente, quando a acao versar sobre direitos indisponiveis.

Heitor Vitor Mendonca Sica?’4, comentando sobre o assunto, asseverou que a
estabilizacdo da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente seria muito
semelhante ao instituto do julgamento antecipado da lide. Nesse panorama, afirmou
que, em ambos 0s casos, abreviar-se-ia 0 procedimento, em virtude da inércia da
parte ré, cominando-se os efeitos negativos do 6nus processual. No procedimento do
julgamento antecipado da lide, haveria casos em que mesmo néo tendo manifestacao
do réu, o feito ndo poderia ser sentenciado, se os fundamentos da demanda fossem
afetos aos direitos indisponiveis. Dessa forma, referiu que o entendimento previsto no
julgamento antecipado do processo, deveria ser aplicado a estabilizacdo da
Antecipacdo de Tutela requerida em carater antecedente.

Em outras palavras, somente se admitiria a estabilizag&do dos efeitos da Tutela
Antecipada Requerida em Carater Antecedente se a demanda ndo versasse sobre
direitos indisponiveis, ja que ndo se aplicaria a revelia, a teor do que preconiza o artigo
354, inciso I, do Cddigo de Processo Civil de 2015%75.

Sob o mesmo corolario logico, questiona-se sobre a possibilidade de
estabilizacao contra réu revel.

Ajuizada a acdo com pedido de Antecipacdo de Tutela requerida em carater
antecedente, determinada a citacdo da parte contraria, ndo tendo sido perfectibilizada
e esgotadas todas as diligéncias para a sua localizacdo, o juiz ordenaria a citacao do
réu por meio de edital.

N&o sendo atendido o edital pelo réu no prazo legal, o magistrado nomearia
curador especial, nos termos do artigo 72, inciso Il, do diploma processual civil?’®,

A despeito do tema, Luiz Eduardo Galvdo Machado Cardoso?’’ fundamenta

274 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
"estabilizacdo da tutela antecipada”. (In: Processo em jornadas: XI Jornadas Brasileiras de Direito
Processual: XXV Jornadas Ibero-americanas de Direito Processual, p. 1437; 2016).

275 Art. 345. A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se:

[...]-

Il - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

276 Art. 72. O juiz nomeara curador especial ao:

[...].

Il - réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto néo for
constituido advogado. Paragrafo Unico. A curatela especial sera exercida pela Defensoria Piblica, nos
termos da lei.

21 CARDOSO, op., cit.



82

que

pelo regime juridico tracado para a estabilizacdo, basta a simples
apresentacdo de impugnacdo pelo demandado para que seja obstada a
estabilizagéo, fica evidente que, com a insurgéncia manifestada pelo curador
especial, impede-se a aludida estabilizagdo dos efeitos da decisédo prevista
no art. 304, caput, do CPC. Se esse € um dever legal do curador em beneficio
de um valor maior, que é a protecéo do réu e a preservacao do contraditorio,
nao ha sequer que se admitir que a violacdo de tal dever renda ensejo a
estabilizacdo. Assim, mesmo que o curador, por um lapso ou por outra razao
gualquer, ndo apresente impugnacéo, cabe ao juiz zelar pela regularidade do
exercicio da defesa e nomear outro curador para atuar no caso, sem imputar
ao demandado qualquer prejuizo pela desidia do primeiro. Portanto, nao
podera mesmo haver estabilizacao da tutela antecipada nesses casos.

N&o h& maiores duvidas acerca da hipétese descrita, tendo em vista a previsao
legal da nomeacéo de curador especial, a medida que, em face da atribuicdo que Ihe
€ conferida, devera realizar a defesa cabivel para defender os interesses do
curatelado, de modo que afastara a estabilizacao.

Ha inimeras outras questdes controvertidas sobre a estabilizacdo da Tutela
Antecipada Requerida em Carater Antecedente, mas, como o objeto principal deste
trabalho ndo é a sua analise, mas a evolucéo do instituto da Tutela Provisoria e sua
relacdo com a efetividade jurisdicional, comentam-se as mais relevantes, sob a otica
da seguranca juridica e efetividade.

Nesse sentido, Marcelo Abelha discorre:2®

Ndo é demais lembrar que a CF/1988 fez expressa adogdo da
seguranca juridica, o que se vé, claramente, em dispositivos que protegem a
coisa julgada (artigo 5°, XXXVI, da CF/1988); que asseguram o contraditério
e a ampla defesa; da proibicdo da prova obtida por meio ilicito, de que
ninguém sera privado da sua liberdade e de seus bens até que se esgote o
devido processo, o que significa, portanto, o direito constitucional a uma
cognicdo exauriente, entre outros postulados fundamentais. Mas, por outro
lado, em pé de igualdade e também com assento constitucional (artigo 5°,
XXXV) e ndo menos importante se mostra a preocupacdo com a efetividade
da tutela jurisdicional a ser prestada por intermédio do processo, ao dizer que
todos tém o direito de acesso ao Poder Judiciario contra lesbes ou ameacgas
aos seus direitos. E um direito fundamental de todos obter uma resposta
jurisdicional justa e apta a debelar a crise mediante uma tutela cognitiva e
também satisfativa, tal como explicitam os artigos 4° e 6° do CPC.

A citacao colacionada demonstra, de forma sintética, o paradigma do atual
Caodigo de Processo Civil: De um lado, ha a seguranca judiciaria, que deve ser
atribuida as relacdes juridicas e decisdes proferidas, bem como a observancia de um
processo com contraditério, ampla defesa e demais preceitos constitucionais

218 ABELHA. op. cit., p. 383.
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inerentes ao procedimento jurisdicional; de outro, h4 a efetividade, na qual as partes
interessadas reclamam pela célere resolugéo do conflito.

Consoante se abordou durante esta pesquisa, o novel diploma processual civil,
adotou uma visdo neoconstitucionalista, de modo que se tornou essencial, a fim de se
obter um processo justo, o combate a morosidade jurisdicional e a observancia as
normas constitucionais.

E sabido que o cerne da quest&o se cinge, justamente, no fator tempo:

Como compatibilizar a seguranca e a efetividade se ambos reclamam
0 consumo do tempo do processo em propor¢des inversas? No caso dos
postulados seguranca e efetividade, o que se vé € que o clima de tenséo
entre eles reside justamente no fator tempo. E que enquanto a seguranga
juridica requer um aumento do tempo, a efetividade requer o seu
encurtamento. N8o por acaso, muitas vezes haverd um choque serissimo

entre esses postulados no caso concreto, e de acordo com as regras juridicas
existentes é que a solucéo sera dada.?™®

Assim sendo, sera necessaria a analise do caso concreto, quando dois
principios constitucionais estiverem em conflito, para decidir qual prevalecera, de tal
forma que seja possivel realizar a justica, em uma viséo constitucionalista, dividindo-
se 0 6nus da morosidade processual entre as partes.

Com efeito, as Tutelas Provisorias sdo institutos que proporcionam as partes a
possibilidade de atribuir maior efetividade ao processo, tendo em vista que a
morosidade processual € uma reclamacédo latente da sociedade, sendo que essa
demora acaba por ocasionar inUmeros prejuizos, por vezes irreparaveis a quem
menos tém condicdes financeiras de suporta-los.°

As Tutelas Provisorias, permitem distribuir os 6nus da demora processual, bem
como possibilita que o juiz, mediante requerimento da parte, conceda a fruicao
imediata do bem juridico, em caso de urgéncia ou de evidéncia, de modo a tornar mais
efetiva a tutela jurisdicional, proporcionando a efetivacdo do direito material a quem,
em uma analise de cognicdo sumaria, possui melhores condi¢des de sair vencedor.

Outrossim, também podera, caso presentes 0s requisitos ensejadores,
conceder medidas cautelares, tipicas ou atipicas, a fim de assegurar a eficacia da

tutela jurisdicional quando da deciséo final do processo, ante a possibilidade de

perdimento do bem juridico pleiteado.

219 ABELHA, op. cit., p. 383.
280 GONGALVES, op. cit., p. 348.
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CONCLUSAO

O aprimoramento da sistematica processual € pressuposto essencial para a
evolucdo do Direito Processual Civil, cuja precipua funcéo é a efetivacdo dos direitos
das partes litigantes, por meio da atuacao jurisdicional do Estado, sendo os preceitos
constitucionais do acesso a justica e da duracdo razoavel do processo determinantes
para que o litigio seja solucionado de forma célere e eficaz.

A busca pela tutela jurisdicional, no Brasil, tem sido cada vez maior. Em
contrapartida, os investimentos destinados a estrutura do Poder Judiciario, como
servidores e Juizes, ndo sdo proporcionais ao numero de demandas que sao
ajuizadas. Todavia, independentemente da deficiéncia estrutural do sistema de
justica, ndo se vislumbra justificativa habil para que o jurisdicionado obtenha resposta
tardia.

Ciente deste cenario, o legislador constatou que o Cédigo de Processo Civil de
1973, que permaneceu vigente por mais de quatro décadas, carecia de efetividade,
porquanto ndo mais proporcionava aos jurisdicionados o direito material pleiteado,
devido aos entreves instrumentais e procedimentais, estando colidente a com os
preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, motivo que
desencadeou a promulgacao da Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu
uma nova sistematica processual.

Destaca-se que a novel legislacdo possui uma roupagem constitucionalista, a
medida que enalteceu ao longo do texto legal, diversos principios constitucionais.
Notadamente, houve a desburocratizac&o de diversos procedimentos, especialmente,
no que tange as Tutelas Provisorias, unificando as espécies da tutela satisfativa e da
Tutela Cautelar no mesmo género, estando previstas no Livro V da atual codificagao
processual civil.

O espirito do Codigo de Processo Civil de 2015 é a efetividade, o que se busca
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€ conceder aos jurisdicionados a resposta célere e eficaz da celeuma proposta,
independentemente de ser favoravel ou néo, pois tal garantia decorre do direito de
acao, preconizado pela Constituicdo Federal de 1988.

No atual ordenamento processual civil, as Tutelas Cautelares e Satisfativas,
fazem parte do género “Tutelas Provisoérias”, que sdo subdivididas em Tutela de
Urgéncia, que compreende a Cautelar e a Satisfativa, e a novidade intitulada Tutela
de Evidéncia. A Tutela Satisfativa e a Cautelar pressupdem a demonstracdo da
probabilidade de direito, do perigo da demora e a urgéncia, conforme artigo 300 do
atual cédigo de processo civil.

A novidade intitulada de Tutela de Evidéncia € oriunda dos estudos do
processualista e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux. Contudo, ha
doutrinadores que defendem que o procedimento de evidéncia ndo seria uma
inovagao na legislacéo, conquanto inspirada na acdo monitoria, sendo tal afirmacéo
verdadeira, porque os procedimentos sdo muito semelhantes. No entanto, n&do se
pode negar que a instituicdo da Tutela de Evidéncia no Direito brasileiro torna a
atividade jurisdicional mais eficiente, a medida que pode conferir a parte interessada
os efeitos que seriam advindos de uma possivel sentenca favoravel, pois,
demonstrado que, com base em um juizo de cognicdo sumaria, possui maiores
chances de sair vitoriosa.

O insito do instituto da Tutela de Evidéncia € sopesar 0s prejuizos da
morosidade jurisdicional decorrente do devido processo legal, nos casos em que ficar
evidenciada a possibilidade de sucesso na demanda, ndo havendo a necessidade de
demonstracao de perigo da demora ou do risco ao resultado util do processo, sendo
gue as hipoteses legais estdo previstas nos incisos do artigo 311 do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Consoante analise do estudo ora realizado, constata-se que a inovagao
legislativa mais pertinente é a Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente
e sua estabilizac&o. Tal instituto foi inspirado no référé do Direito francés, entendido
como uma forma de jurisdicdo sumaria e material, realizada por um juizo especifico,
sendo que a questao é decidida de forma provisoria, sem proceder ao enfrentamento
do meérito da demanda. O instituto € manejado, na Franca especialmente, para
substituir a analise exauriente da celeuma, uma vez que a parte interessada, satisfeita
com a decisdo exarada de maneira sumaria, ndo possui interesse no prosseguimento

do feito.
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No ordenamento processual civil brasileiro, a concesséo da Tutela Antecipada
Requerida em Carater Antecedente somente é admitida nas hipéteses em que a
urgéncia for contemporanea a acao, nos termos do artigo 303. A urgéncia deve ser
compreendida como a impossibilidade de elaborar a peticédo inicial com a completa
tese juridica a ser defendida na lide, assim como a juntada de todos os documentos
essenciais. Sendo concedida a Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente
€ 0 réu nao interpuser o recurso do agravo de instrumento a deciséo se estabiliza.

Ocorre que, recentemente, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial n.° 1760966 SP, reconheceu que a contestacao ofertada dentro do prazo
legal, nos autos do mesmo processo, € apta para obstar a estabilizacao dos efeitos
da decisdo proferida sob a égide da Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente.

A decisao foi acertada, porque restringir o afastamento da estabilizacdo apenas
nos casos em que fosse interposto o recurso cabivel, além de abarrotar ainda mais os
Tribunais Superiores, o instituto ndo estaria cumprindo com a sua finalidade, que € a
satisfacdo das partes com a deciséo proferida no ambito de cognicdo sumaria. Ora,
se o réu contestou a a¢do requerendo a revogacao da Tutela Antecipada Requerida
em Carater Antecedente, ndo ha motivo para que a decisdo se estabilize, pois,
demonstrada foi a sua insatisfagao.

Outra questdo controvertida sobre a estabilizacdo da Tutela Antecipada
Requerida em Carater Antecedente cinge-se sobre o prazo para a sua revisao,
invalidacdo ou revogacédo, conforme previsao do artigo 304, paragrafo 5° do Cédigo
de Processo Civil. A legislagéo previu o prazo de 02 anos para que a parte interessada
questionasse a decisdo proferida baseada em cognicdo sumaria. Ocorre que, a
doutrina patria € latente no sentido de que é possivel o ajuizamento de demanda
propria apta a discutir a legalidade da deciséo estabilizada até que nao esteja prescrito
o direito material pleiteado.

Héa duvida acerca da aplicabilidade da Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente em face da Fazenda Publica. O enunciado 582 do Férum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC) entende ser possivel a estabilizacdo da Tutela
Antecipada Requerida em Carater Antecedente. A doutrina pende para a possibilidade
de sua utilizagéo, sendo que os autores mais conservadores sustentam que, mesmo
apos o prazo bienal, a Fazenda Publica estaria autorizada a propor demanda prépria

para discutir a decisédo estabilizada, sob o fundamento de que os bens e direitos da
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Fazenda Publica s&o indisponiveis, ndo se aplicando os efeitos da revelia.

A partir das ideias delineadas a respeito da Tutela Antecipada Requerida em
Carater Antecedente e sua a estabilizacao, verifica-se que o legislador ndo previu
sobre a hipdtese da tutela jurisdicional estabilizar-se, mediante deciséo incidental. Em
andlise critica ao instituto, ndo haveria razdo que impedisse a regulamentagcdo da
hipotese, j& que totalmente possivel a estabilizacdo incidental da decisdo proferida
durante a tramitacdo do feito, uma vez que as partes poderiam se satisfazer com a
deciséo proferida em sede de cognicdo sumaria.

Outrossim, também nado ha previsdo legal sobre a eventual possibilidade de
estabilizacdo da Tutela de Evidéncia.

Apesar das criticas realizadas, das questbes controvertidas e das lacunas
deixadas pelo legislador, pondera-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe
muitas novidades capazes de atribuir maior efetividade a atividade jurisdicional, como
se vislumbrou pela analise pormenorizada da funcionalidade de cada instituto
referente as tutelas provisorias.

A incluséo da Tutela de Evidéncia e a Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente, embora ainda possuam muitas questdes controvertidas acerca da
aplicabilidade e limite, as discussdes referentes as polémicas serdo resolvidas a partir
da observancia dos preceitos constitucionais, pelo pronunciamento dos Tribunais
Superiores, sendo que, algumas delas ja se encontram pacificadas, uma vez que toda
pessoa fisica ou juridica, tem o direito de obter uma tutela jurisdicional eficaz, seja ela
preventiva ou reparatéria, com observancia do contraditério e da ampla defesa, num
periodo razoavel de tempo.

As Tutelas Provisoérias, tratam-se, portanto, de importante instrumento
processual capaz de dirimir os efeitos inevitdveis da morosidade jurisdicional,
ressalvando-se que, a técnica prevista no instituto ndo revolucionard o Poder
Judiciario, no sentido de diminuir o nimero de demandas ajuizadas, tendo somente o

objetivo de tornar o processo litigioso mais eficiente, eficaz e efetivo.
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